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CHAPITRE PREMIER. 

De la responsabilité des fautes en matière de 
mandat, et des dommages-intérêts qui en résul- 
tent selon le droit civil et le droit commercial ; 

De la solidarité passive en matière de commis- 
sion. 



SL 



DE LA RESPONSABILITÉ DES FAUTES ET DES DOMMAGES-INTÉRÊT^ QUI EN 

RÉSULTENT. 



SOMMAIRE. 

1 . Il ne s'agit en ce paragraphe que des fautes imputables 
qui, outre le dol et le délit, constituent la responsabilité 

T. lit. 1 
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2 DROIT COMMERCIAL. 

d'un mandataire, laquelle entraîne l'obligation d'en répa- 
rer les suites ; acception des mots dommages-intérêts. 

2. Le désaccord des anciens auteurs sur "la prestation des 

fautes subsiste encore sous le Code civil ; les uns tiennent 
à l'ancienne classification : faute lourde , faute légère, 
faute très-légère; les autres,, comme M. Toullier, réad- 
mettent aucune distinction, chacun devant répondre de 
sa faute etiàm levissimâ; enfin M. Troplong enseigne 
que le Code civil n'a conservé que la faute grave et la 
faute légère, et que tout le désaccord provient de la ré- 
daction vicieuse de l'art. 1137 du Code civil. 

3. Le contrat de commission est désintéressé dans toutes ces 

controverses ; M. Troplong a réfuté la doctrine de M. Toul- 
lier, mais lui-même donne à la définition de la faute grave 
trop dVtendue. 

4. Toute la théorie du Code civil sur la prestation des fautes 

se résume dans l'art. 1137; la responsabilité des fautes 
est déterminée par un régulateur commun, la vigilance 
d'un bon père de famille; c'est le principe général, mais 
le Code se réserve d'y faire des exceptions, et il en a fait 
quelques-unes. 

5. Le Code civil a procédé en établissant une règle, puis des 

exceptions; la division tripartite des fautes en est bannie 
virtuellement; seulement, par exception pour certains 
contrats, la loi exige tantôt plus, tantôt moins, et ce plus 
ou moins, la loi ne pouvait lui donner aucune dénomina- 
tion; M. Troplong soutient donc avec raison contre 
M. Toullier que, dans le droit civil, la recherche des fautes 
très-légères est interdite. 

6. Mais r esprit des lois du commerce diffère essentiellement 

de r esprit des lois civiles; celles-ci peuvent transiger 
avec l'insouciance trop ordinaire des hommes ; il n'en est 
pas de même des obligations commerciales, et surtout des 
devoirs du commissionnaire ; la doctrine de M. Toullier, 
encore bien qu'elle ne s'accorde pas avec le Code civil, 
s'adapte à la gestion commerciale ; néanmoins l'applica- 
tion n'en est pas sans difficulté. 

7. Divers titres auxquels un commissionnaire peut avoir en 

mains la chose d'autrui ; à quelque titre qu'il la détienne, 
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CONTRAT DE COMMISSION. 3 

il en est responsable, sauf cas fortuit <y& "vice propre ; 
espèce récente, et arrêt de la Caur d'âix. 
8. Quiet juris s\ le cas fortuit existant sans la faute «du com- 
missionnaire, celui-ci a dés fonds en espèces appartenant 
au commettant? Est-il responsable? Disposition du Code 



9. Deuat sortes de dépôt : l'un où le commettant retient la pro- 
priété des espèces déposées, et supporte l'effet du cas for- 
tuit; l'autre où le dépositaire rend, non>les mêmes espèces, 
mais une somme égale à leur valeur numérique, et où res 
abit in creditum,; le dépôt hrégilier «est péptfDé ittlervenir 
tacitement «ntre le commetta«t et le commissionnaire, 
s'ils n'en sont autrement convenus; reprotsbe qui peut 
être fait au Gode espagnol, et justification de ce reproche ; 
conclusion, principe général. 

10. Lorsqu'il y a dépôt irrégulier, le oomnaissionttawreti'en doit 

pas les intérêts ; il ne peut même s'y soumettre sans alté- 
rer l'essence de la convention, qui se changerait aussitôt 
en prêt; la distinction entre les detfx contrats n'est pas 
sans importance; du cas où le commissionnaire, requis de 
rendre les fonds, est en .mesure de le faire, «et de -celui où 
il se trouve en demeure, 

11. Lorsque la perte tombe sur des marchandises consignées, 

le règlement des dommages-intérêts se fait au moyen des 
cours; exemples des cas dans lesquels le commission- 
naire doit tout à la fois le damnum émergent et le lucrum 
cessans^ ou bien le d&mnum emergems seulement ; si elles 
n'ont subi qu'une détérioration, il suffit d'estimer le dom- 
mage ; quand y a-t-il lieu de les laisser au compte du 
commissionnaire ; c'est un point qui dépend des circon- 
stances; s'il est chargé du Cas fortuit, 41 ne doit pas, à pro- 
prement parler, les dommages-intérêts, toais le d&mnum 
-emergens; sa condition est celle d'un assureur. 

1S. Vu les agissements divers dont Un commissionnaire peut 
être chargé, sa responsabilité sfe présente sou« une infi- 
nité d'aapeots ; néanmoins, il est certaines règles géné- 
rales dont on ne peut s'écarter dans cette apptéôiation. 

13. C'est un principe général qu'il ne doit à Son commettant 
indemnité de la perte qu'il lui causé *t du gaift dont il le 
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4 DROIT COMMERCIAL. 

prive, que si cette perte ou cette privation est une suite 
immédiate de l'inexécution ou de la mauvaise exécution 
du mandat; exemple; le commettant doit-il la preuve du 
lucrum cessans ? 

14. Il est néanmoins des cas où le commissionnaire en faute 

répond du préjudice indirect, c'est lorsqu'il résulte du 
mandat ou des circonstances qu'il a prévu ou dû prévoir 
ce préjudice ; exemples divers. 

15. Les espèces ci-dessus s'appliquent par analogie à toute 

commission, mutatis mutandis, selon la nature de la faute 
qui donne lieu aux dommages-intérêts. 

16. Le principe fondamental est donc que, dans le droit com- 

mercial comme dans le droit civil, le mandant doit la 
preuve du préjudice ; mais, si le mandataire civil peut 
dire quelquefois qu'il ne Ta pas prévu, le commissionnaire 
ne peut jamais proposer cette excuse. 

17. Néanmoins, ce principe n'est pas sans exception; exemple 

et passage de Scaccia; espèce jugée par le tribunal con- 
sulaire de Paris, qui arbitre le dommage non prouvé, et 
règle d'avance les dommages-intérêts éventuels; ce moefe 
N de règlement peut être appliqué au commissionnaire qui 
a contrevenu à la promesse de faire certains agissements 
successifs et périodiques ; explications à ce sujet. 

18. Suivant la doctrine de M. Toullier, les fautes et l'ignorance 

sont excusables jusqu'à un certain point ; et alors la loi 
permet non de ne pas adjuger des dommages-intérêts, 
mais de les modérer suivant les circonstances ; cette doc- 
trine n'est pas admissible ; preuve de la proposition par 
l'examen des dispositions exceptionnelles des art. 1374, 
1928 et 1992 du Code civil, sur lesquels on se fonde. 

19. Comment doit-on entendre l'art. 1992 du Code civil? Si- 

gnifie t-il que, le mandataire gratuit étant en faute, le 
juge peut abaisser les dommages-intérêts au-dessous du 
préjudice réel, ou bien que la faute doit être appréciée 
avec indulgence, mais qu'une fois qu'elle est constante, le 
préjudice doit être réparé entièrement ? Argumentation en 
faveur de ce dernier système, et arrêt de la Cour de Rennes ; 
raisonnement en faveur de l'autre système; c'est la pre- 
mière interprétation qui doit prévaloir; il en résulte une 
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CONTRAT DE COMMISSION. 5 

règle d'équité applicable à la commission; il est néan- 
moins une différence entre le mandataire gratuit et le 
commissionnaire non salarié, et quelle est cette diffé- 
rence. 

20. Il y a deux cas où l'allocation du lucrum cessans est sans 

difficulté : 1° lorsque le commissionnaire est en demeure 
de remettre les fonds de son commettant ; 2° lorsque la 
convention a réglé d'avance le quantum de l'indemnité. 

21. Dans le droit civil, le mandataire simplement en faute n'est 

tenu que des dommages prévus lors du contrat, mais s'il 
est de mauvaise foi, il ne peut jamais prétendre qu'il ne 
les a pas prévus ; le commissionnaire ne peut non plus 
alléguer comme excuse qu'il n'a pas prévu le préjudice 
qu'il cause; cependant, dans le droit commercial, il n'en 
existe pas moins une différence entre la responsabilité des 
fautes et la responsabilité du dol; dans le premier cas, le 
commettant doit prouver le lucrum cessans; dans le 
second, le juge est moins exigeant, et, sur une présomp- 
tion ou quelques adminicules, il peut déférer le serment 
au demandeur; passage de Casar^gis. 

1. — Il ne s'agit ici que des fautes imputables. On ne 
reviendra donc pas sur ce qui a été dit des cas fortuits, 
t. 2, n os 176 et suiv. Rappelons seulement que tout man- 
dataire peut s'en charger, et que, lorsqu'il s'en charge, il 
répond de leurs effets, alors même qu'ils sont arrivés 
sans sa faute. 

Outre le dol et les délits, ce qui constitue la responsabi- 
lité d'un mandataire civil, ou d'un commissionnaire, c'est 
la faute qu'il commet en n'exécutant pas, ou en exécutant 
mal le mandat dont il s'est chargé ; à son tour la respon- 
sabilité consiste dans l'obligation de réparer les suites 
nuisibles de la faute, et cette réparation est elle-même ce 
qu'on appelle des dommages -intérêts. 

Comme chacun de ces deux derniers mots a sa signifi- 
cation propre, leur réunion exprime une idée complexe. 
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te» dammaffes- signifient l'indemnité (fune perte que 
le mandant éprouve, quantum iîliabest\ les intérêts (inte- 
resse), l'indemnité d'un gain dont il se trouve privé, 
qymtxmque. Iwraripotuit (U 13,, D. Rat* rem,h&hy Or 
il peijA éprauiw toq perte qui ne te prive d'aucun» gain, 
v. ^.„si, par imprudence», je- brûle vos marchandises, et 
que le cours en soit resté le même ; et manquer de gagner % 
sans faire aucune perte, par exemple, si Je vends vos sa- 
vons* au prix do, leur facture., quand il. ne tiejat qu'à, moi 
de» tes, vonctoe, au-dessw£.> 

Néanmoins le& doBajrages et intérêts s' entendent, en gé- 
néral, ou de la perte* éprouvée, ou de fa privation d'un 
fucre, distinctement ; ou de l'une et de Tautre cumulati- 
vement, damnumet hicrunxamissum (1); çt L'on exprime 
les, deux ensemble ou séparémjeat, par 1& mo% préjudice, 
datnwwntum, 

2. — En aucun temps les jurisconsultes ne se sont 
bitett entendus sur la matière ardue de Ta prestation des 
fautes. Le Code civil lui-même n'a pu les mettre d'accord. 
Les uns semblent s*en tenir toujours à l'ancienne clas- 
sification : faute lourde ou grave, faute légère, très-légère : 
tata, levis, levissima culpa. Dans ce système, on admet 
trois termes de comparaison : le père de famille des plus 
bornés ou des pîus négligents, le bon père de famille* le 
père de famitîe. très-soigneux, très-diligent ; et, en com- 
parant Te débiteur suivant l'exigence du cas, à l'un de ces 
trois-pères de famille, on juge que ce débiteur est ou n'est 
pas responsable de sa faute, seîon que Te contrat fut/fîtit 
dans son seul intérêt, ou dans l'intérêt du créancier seul, 
ou dans leur intérêt réciproque. Au premier cas, le débi- 
ta Dumoulin, Bfe eo quoâ interest, n° 7. 
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CONTRAT DE COMMISSION. 7 

leur répond de la faute très-légère ; dans le second, de la 
faute lourde seulement, et de la faute légère dans le troi- 
sième. 

D'autres prétendent que cette division trrpartite est to- 
talement abolie. Le promoteur de cette doctrine est 
M. Toullier (t. 6, n ' 230 et suiv.). Dans son système, 
désormais nulle distinction entre les fautes. Chacun ré- 
pond de la sienne etiàm levissimâ y que le contrat tourne 
exclusivement à Futilité de l'une des parties, ou qu'elles en 
retirent une mutuelle utilité. 

Enfin un troisième système est celui de M. Troplong 
{delà Vente, n os 364 et suiv.). Il reconnaît bien « qu'il 
« n'y a plus de différence entre les contrats qui procurent 
« un avantage mutuel ou un profit exclusif ; » mais il n'en 
soutient pas moins que le Code civil a conservé la faute 
grave et la faute légère. Quant à la faute très^-légère, elle 
est, dit ce jurisconsulte, renvoyée au domaine de la con- 
science. Puis, définissant la faute grave et la faute légère, 
l'auteur poursuit ainsi : « La faute grave, c'est être plus 
« négligent pour la chose d'autrui que pour sa propre 
« chose; la faute légère, c'est omettre le soin que le bon 
« père de fomille, considéré comme être abstrait, apporte 
« dans la gestion de ses affaires. » 

Suivant M. Trop&vng, tout le désaccord provient delà 
rédaction vicieuse de Fart, i 1 37 du Code civil. « Cet ar- 
« tiete, dit-il, est rédigé d'une manière embarrassée et 
« confuse. Il pose des règles trop générales ; îl promet 
« fias qull ne tient. H suppose l'existence de ce qui 
« n'existe pas, la faute très-légère, -et il faft croire à la 
« suppression d'une distinction {celle entre la faute grave 
« et la faute légère) qui est maintenue dans toute sa vi- 
« gueur r et qu'iL eût été injuste d'abolir. » (lM a 367.) 
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3. — Si le contrat de commission n'était pas désinté- 
ressé dans ces controverses, nous aurions résumé les ar- 
guments pour et contre, et Ton verrait la doctrine de 
M. Toullier victorieusement réfutée par son habile adver- 
saire. Mais une telle analyse nous entraînerait trop loin 
de notre sujet. 

Nous dirons cependant que la définition de la faute 
grave, donnée par M. Troplong, a beaucoup trop d'éten- 
due. Énoncée dans les termes qui viennent d'être trans- 
crits, elle embrasse toutes sortes de contrats et de quasi- 
contrats, et pourtant elle ne convient qu'au contrat de 
dépôt, objet unique de l'art. 1927 (1) où cette définition 
est puisée. 

Car il ne faut pas croire, par rapport aux autres con- 
trats, que, pour déterminer la responsabilité du débiteur, 
on puisse prendre comme terme de comparaison la con- 
duite habituelle du débiteur lui-même dans ses propres 
affaires. C'est un mode d'appréciation particulier au dé- 
positaire gratuit. 

4. — Toute la théorie du Code civil sur la prestation 
des fautes se résume dans son art. 1 1 37, qui ne nous pa- 
raît pas offrir la confusion et l'embarras que M. Troplong 
lui reproche. Cet article est ainsi conçu : a L'obligation 
« de veiller à la conservation de la chose, soit que la con- 
« vention n'ait pour objet que l'utilité de l'une des parties, 
« soit qu'elle ait pour objet leur utilité commune, soumet 
« celui qui en est chargé à y apporter tous les soins d'un 

« bon père de famille. 



(i) «Le dépositaire doit apporter dans la garde de la chose dé- 
« posée, les mêmes soins qu'il apporte dans la garde des choses qui 
m lui appartiennent. » 



Digitized by 



Google 



CONTRAT DE COMMISSION. 9 

c Cette obligation est plus ou moins étendue, relative- 
« ment à certains contrats dont les effets, à cet égard, 
« seront expliqués sous les titres qui les concernent. • 

La loi commence donc par déclarer que la responsa- 
bilité des fautes sera déterminée d'après un régulateur 
commun, la vigilance d'un bon père de famille, et cela, 
soit que la convention n'ait pour objet que l'utilité de 
l'une des parties, soit qu'elle ait pour objet leur utilité 
commune. Voilà le principe fondamental, le principe gé- 
néral. C'est l'abolition expresse et claire de l'ancienne 
théo/ie, qui reposait sur cette utilité unilatérale ou réci- 
proque dont, généralement parlant, le Code civil ne veut 
plus qu'on tienne compte. 

Mais, après avoir ainsi posé le fondement de la théorie 
nouvelle, le législateur se réserve, par le second para- 
graphe de l'art. 1137, d'apporter des exceptions à sa 
règle générale, et de fait, il en a introduit quelques-unes, 
mais par rapport à certains contrats seulement. C'est 
tout ce qu'il avait promis, et il a tenu parole. Loin de dé- 
truire la règle, ces exceptions la confirment. Elles sont 
exposes, spéciales ; le juge n'en peut admettre d'autres 
par voie d'analogie. 

Par exemple, un dépositaire entièrement sans intérêt, 
et qui ne s'est pas offert lui-même pour recevoir le dépôt 
(art. 1928 du Code civil) ne doit légalement aux choses 
déposées que les mêmes soins qu'il apporte aux siennes 
propres. Mais pourquoi ? Parce que l'art. 1927 le dit ex- 
pressément. Si cet article n'existait pas, le dépositaire 
resterait soumis au régulateur commun ; et, le connût-on 
pour un homme habituellement négligent, il répondrait 
de la faute qu'on est convenu d'appeler légère, c'est-à- 
dire de celle qu'un bon père de famille ne commet pas 
ordinairement. Mais si ce dépositaire est connu comme 
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des plus soigneux, des plus vigilants pour ce qui hii ap- 
partient, il. répondra de la faute qu'on est convenu d'ap- 
peler très- Légère, c'est -à-dire de celle que ne commet pas 
ordinairement un très-diligent père de famille dans la ges- 
tion de ce qui lui est propre, 11 n'est donc pas vrai que 
le Code civil ait totalement supprimé la faute très-légère ; 
seulement il est vrai qu'il ne l'a maintenue que paf voie 
d'exception, et celle dont il s'agit ici est éminemment 
spéciale ; car ce n'est qu'au dépositaire gratuit que la loi 
dit ; ex moribus tuis tejudico. 

Il en est ainsi de toutes les exceptions promises par 
l'art. 1 137. Si l'on concède au juge le droit de les éten- 
dre d'un cas à d'autres, il ne reste plus de règle générale. 

5. — Établir une règle, puis poser les exceptions, est 
un mode de procéder naturel et usité dans la confection 
des lois. Ainsi ont fait les auteurs du Code civiL 

En un mot, ce que nous voulons dire, c'est que l'an- 
cienne division tripartite et correspondante à l'utilité que 
l'une des parties avait ou n'avait pas dans le contrat, ou 
à leur commune utilité, n'entre pas comme un principe 
dans le Code civil ; au contraire, elle en est virtuellement 
bannie. Seulement,, par des exceptions spécialement for- 
mulées pour certains contrats,, lai loi exige du débiteur 
tantôt moins, tantôt plus que la diligence du père de fa- 
mille, et ce plus ou ce moins, chacun est libre de l'appeler 
comme il voudra, La loi ne lui donne aucun nom. Elle ne 
le pouvait pas*, 

En effet, comme le fait très-bien observer M. Tropiong, 
toujours le législateur propose pour mesure de responsa- 
bilité des fautes, le bm père de famille, jamais un père de 
famille très-bon % très.'diligmt. Or la conduite habituelle 
d'ua bon père de famille une. fois admise comme mesure 
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uoiqus, l'esprit ne conçoit pte la possibilité de distinguer 
les fautes entre elles par des qualifications comparatives 
ni superlatives, et voilà pourquoi vous ne trouvez jamais 
dans le Gode eos expressions; /bwte$ bardes (\), foutes 
lègèfes* fautes très-légères. Les auteurs sont forcés d'em- 
ployer ees locutions pour exprimer leur pensée; mais, 
parce qu^eUes ne se rattachaient àrien dans l'économie de 
la loi, elles y eussent été autant de non-sens, une pure 
battologie.. Si le législateur eût parlé une seule fois d'un 
très^hmt père de fomille,. la force dtes choses l'eût conduit 
à, se servir de& mots fouies trèfr-tégères, et réciproque- 
ment des mois, fautes fautctes, s r il eut parlé une seule fois 
d'un père de famille teès-négligent. 

Le régulateur commun étant donc le bon père de 
faimkte, c'est-àr^tiif a un homme qui ne perdrait pas cette 
honorable qualification pour avoir commis quelque faute 
minime dans la gestiw^de ses» affaires, c?est avec raison 
qwslL Troplong- soutient,, centre Tavfe de M. Toullier, 
que* dans le droit, civil, la recherche des fout es très-légères 
est interdite, et que les. faute* de cette espèce sonU 
renvoyées au domaine de lu conscience. 

6*. <— • Mais F esprit des Ma du commerce diffère essm** 
tiellement de V esprit des lois civiles. Celles-ci transigeât 
avec l'insouciance trop ordinaire au commun deshommes : 
on le conçoit ; efest même une nécessité. Il n'en peut être 
aifoei des obligations commerciales, et principalement des 
devoirs 1 cTu» commissionnaire. Nous Pavons preuve 



(jyOn y trouve une seule fois fart. $047 Ffcxpression fl**** grave. 
M^Xtoplrâgibit jnwlemeBtobscKTOr qu'au temnfrda la discwssioa. 
d&cet article les rédacteurs du Coda a'auvaiejxt point encore arrêté 
leur doctrine, législative touchant la prestation des fautes dans les 
conventions. 
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ailleurs (t. 2, n° 2 14), toujours certain de gagner, 

quelle que soit pour le commettant l'issue de l'opération, 

celui qui s'en charge doit à la chose commise non pas 

seulement les soins qu'il apporte à ses propres choses, 

mais les soins que la loi romaine exige de l'emprunteur à 

usage : Exactissimam diligentiam custodiendœ rei prœ- 

stare compellitur; nec sufficit et eamdem diligentiam adhi- 

bere quant suis rébus adhibet, sialius diligentior custodire 

potuerit (L. \,$ 4, D. De oblig. et act.). Il faut que le 

commissionnaire soit l'homme aux cent yeux, totus ocu- 

leus.En fait de commission, point de fautes vénielles ; et, 

si la doctrine de M. Toullier ne s'accorde pas bien avec 

les dispositions du Code civil, elle s'adapte parfaitement à 

le gestion commerciale. « Le débiteur, dit-il, répond de la 

« faute la plus légère, pourvu qu'elle puisse lui être impa- 

« tée. Quoique les fautes ne soient pas égales en morale ni 

« aux yeux de la loi lorsqu'il s'agit de les punir, toutes 

t sont égales lorsqu'il ne s'agit que de réparer le dommage 

« qu'elles ont occasionné Quelque légère que soit la 

v faute, elle n'est pas une raison suffisante pour appauvrir 
« le prochain,.. » (Ubi sup., n° 8 235 et 236.) 

Mais si le principe est hors de tout doute, son applica- 
tion peut offrir certaines difficultés, qu'il nous reste à 
examiner. 

7. — Un commerçant peut avoir des effets appartenant 
à autrui, soit parce qu'il les a achetés d'ordre d'un com- 
mettant, soit parce que celui-ci les lui a consignés pour les 
vendre ou pour les garder en entrepôt, ou pour les diriger 
sur un autre lieu. Quel que soit celui de ces titres auquel 
ils ont été reçus, le commissionnaire répond de leur con- 
servation ; la responsabilité ne cesse, sauf le déchet naturel 
à certaines marchandises, que lorsque la destruction ou 
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la détérioration des effets provient de leur vice propre ou 
d'un cas fortuit, et nous avons vu que le cas n'est réputé 
fortuit qu'autant que le commissionnaire prouve n'avoir 
commis aucune faute. Une application du principe a ré- 
cemment été faite dans l'espèce suivante. 

Angelo Camagni, se trouvant à Constantinople, remet 
à Antoine Albert, négociant français résidant en cette 
ville, certaines marchandises dont il le charge, moyen- 
nant un droit de commission, d'opérer la vente au mieux 
de ses intérêts. Albert, qui n'avait pas reçu le pouvoir de 
se substituer quelqu'un, confie les marchandises à une 
marchande de modes, chez laquelle un incendie éclate 
dans la nuit du 15 au 16 avril 1838. Pendant le désordre 
inséparable d'un tel événement, des malfaiteurs s'intro- 
duisent dans le magasin, probablement fermé avec trop 
peu de précaution, et les marchandises sont enlevées. 

Albert proposa à Angelo de partager la perte par moi- 
tié; mais l'offre n'ayant point été acceptée, la contestation 
s'engage devant le tribunal de l'ambassade de France près 
la Porte Ottomane, qui repoussa l'exception de cas for- 
tuit, sur laquelle Albert fondait toute sa défense. 

La cause portée par appel devant la Cour d'Aix, arrêt 
du 28 février 1840, ainsi conçu : « Considérant que 
« les circonstances du vol dont s'est plaint la demoi- 
« selle Casset ne sont pas de nature à constituer un cas 
« de force majeure ; qu'ayant eu lieu sans effraction ni 
« violence, ce vol ne peut être imputé qu'à la négligence 
« de la demoiselle Casset ; qu'Albert est nécessairement 
« responsable des fautes de cette dernière, à qui il avait 
« confié les marchandises, etc. » (1). 
Dans le cas où les voleurs se seraient introduits à l'aide 

(1) V. Journal du Palais, 28 février 1840, t. 2. 



Digitized by 



Google 



44 DROIT COMMERCIAL. 

de fausses clefs, la décision aurait encore été la même, à 
moins que la demoiselle Casset n'eût prouvé que la serrure 
était bonne, et que des cadenas étaient appliqués à la 
porte du magasin, si tel est toutefois l'usage à Constanti- 
nople. 

8. — Mais, lorsque le cas fortuit existe sans la faute du 
commissionnaire, quid jitris s'il a des fonds en espèces 
appartenant au commettant? En est-il responsable, 
nonobstant le cas fortuit? 

L'art 131 du Code espagnol décide la question affir- 
mativement : « Quant aux espèces appartenant à son 
« commettant et que le commissionnaire aura en sa pos- 
« session, il répondra de tout dommage et de toute perte, 
« alors même que ce serait le résultat d'un cas fortuit ou 
« l'effet de Ja violence, à moins de convention expresse 
« contraire. » (Trad. de M. Victor Foucher) (1). 

Cette loi ne fait que sanctionner un principe de droit , 
de tout temps applicable au contrat de commission* 

9. — Un commissionnaire peut avoir entre les mainsdes 
fonds à son commettant, ou parce qu'ils lui sont provenus 
de l'exécution du mandat, v. g. , le produit d'une vente, 
la négociation d'une lettre de change, etc., ou parce qu'ils 
lui ont été remis pour l'exécution du mandat, par exemple, 
un achat , une assurance et autres contrats semblables. 
Dans aucun de ces cas, il ne peut, strictement parlant, 
être considéré comme dépositaire, parce qu'il n'y a de 

(i) L'art. 60 du Code portugais contient une disposition sembla- 
ble : « Todo o commissario é responsavel pelo damno ou extravio 
« (perte par une cause quelconque) de fundos metalicos que tenha 
« do committente, posto que provenientes do caso fortuito ou vio- 
« lencia, salvaconyençâo em contrario. » 
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dépôt, dans le sens légal du mot, qu'autant que la garde 
et la conservation des espèces ont été le but primitif et 
principal de leur remise. Alors le déposant retient la pro- 
priété des espèces déposées ; il en reste même légalement 
possesseur. Le dépositaire ne peut, salvâfide, les employer 
à son usage, car il est tenu de les rendre in indwiduo , 
c'est-à-dire identiquement telles qu'il les a reçues. Si donc 
ces espèces sont perdues, détruites ou détériorées par l'ef- 
fet d'un cas fortuit, c'est le déposant seul qui supporte 
le dommage en vertu de la règle r % es périt domino. 

Mais on reconnaît une autre espèce de dépôt qu'on ap- 
pelle irrégulier i et qui, sans être l'objet d'aucune dispo- 
sition législative, n'en existe pas moins dans le droit et 
dans la pratique. C'est un contrat par lequel l'un des con- 
tractants confie à l'autre une certaine quantité de métal- 
liques (1) à charge de rendre, dès qu'il en sera requis, 
non pas précisément les mêmes espèces, mais une somme 
égale à la valeur numérique qu'elles représentaient léga- 
lement le jour du dépôt. 

On voit que cette convention a Une grande affinité avec 
le prêt mutuum. En autorisant l'emprunteur à rendre in 
indwiduo les espèces empruntées, évidemment le prêteur 
l'autorise à en disposer. Il en est de même du déposant 
au dépositaire; et, comme une telle autorisation implique 
nécessairement le transport du dominium, le déposant, 
aussi bien que le prêteur, cesse d'être propriétaire des es- 
pèces, pour le devenir d'une simple créance , in creditum 
tri {h. 31, D., Local.). 

Or, si les parties n'en sont autrement convenues, telle 
est la convention réputée intervenir tacitement entre elles, 
au moment où le commissionnaire reçoit des fonds de son 

<J)Àrt. 306 C. port., Dépôt irrég. et banq. 
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commettant, ou pour son commettant. L'art. 231 du Code 
espagnol est donc très-conforme au droit, r es périt do- 
mino; mais il n'en mérite pas moins un reproche grave, 
celui de ne laisser jour à aucunes exceptions, et il en est 
pourtant que l'équité réclame. 

En effet, pourquoi présume-t-on ce dépôt irrégulier 
entre deux personnes qui n'y ont probablement pas songé? 
Pour prévenir, in génère, le dol d'un commissionnaire 
malhonnête homme, venant se dire victime d'un vol i d'un 
incendie, d'un malheur quelconque qu'il n'aura pas 
éprouvé, ou qui n'eut peut-être d'autre artisan que lui- 
même. Cette fraude n'est pas sans exemples. Mais il ne 
s'agit ici que d'une présomption juris , dont le propre est 
de céder à la vérité connue. Si donc il est prouvé, v. g. , 
que les fonds du commettant ont été constamment et soi- 
gneusement renfermés dans une caisse à part ; que les 
flammes ont détruit, ou que des brigands ont violemment 
enlevé tout ce qu'il existait d'argent chez le commission- 
naire, auquel on ne reproche ni connivence, ni négligence, 
ni imprudence, il serait très-injuste d'aggraver son infor- 
tune par une responsabilité fondée sur une présomption 
qui ne subsiste plus. Sa condition n'est pas précisément 
la même que celle de l'emprunteur. Le contrat de celui-ci 
est principalement fait dans son intérêt. Il est certain qu'il 
n'emprunte que pour se servir de la somme empruntée. 
Au contraire, alors même que la convention est expresse, 
le dépôt irrégulier se fait principalement en faveur du dé- 
posant, et ce n'est que ex accidente que l'usage en est per- 
mis au dépositaire qui peut-être ne s'en servira pas 
(Pothier, Dépôt, n° 82) ; encore cette faculté est-elle sin- 
gulièrement restreinte par l'obligation où il se trouve de 
rendre le dépôt à première réquisition, peut-être une 
heure après l'avoir reçu. Qui ne serait frappé de Tinjus- 
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tice si, dans cet espace de temps, le3 fonds périssaient par 
un cas fortuit, et qu'on en mît la perte au compte du com- 
missionnaire ? En pareille occasion , tout dépend des cir- 
constances du fait : de apicibus juris disputari minime 
congruit ; on juge en équité , la main sur la conscience. 
Mais, nous l'avons dit aussi, autre chose est le droit, autre 
chose la loi. Quelle que soit celle-ci, elle doit être obéie. 
L'art. 231 du Code espagnol a donc le vice si prudem- 
ment signalé par le prince Cambacérès ; il établit une règle 
trop positive qui , dans l'exécution , peut quelquefois ré- 
sister à l'équité. Or, rien ne répugne davantage à l'esprit 
des lois du commerce. 

Le principe général est donc que le commissionnaire 
répond des fonds du commettant, même en cas fortuit, 
sauf les exceptions commandées par des circonstances 
dont l'appréciation est abandonnée à l'équité du juge. 

10. — Néanmoins, vu l'incertitude du moment où la 
restitution du dépôt sera demandée , le commissionnaire 
n'en doit pas les intérêts. Non-seulement il ne les doit pas 
de droit ; il ne peut même s'y soumettre sans altérer l'es- 
sence.de la convention qui se changerait aussitôt ou en un 
. contrat de prêt, ou en une convention de compte courant, 
dont il est traité à part. Quand c'est un prêt, l'effet de ce 
changement est celui-ci : dans le dépôt, point de délai 
pour sa restitution ; il doit être rendu aussitôt qu'il est de- 
mandé. Au contraire, il est de la nature du prêt de n'être 
pas sujet à une restitution instantanée; et voilà pourquoi, 
« s'il n'a pas été fixé de terme pour la restitution, le juge 
t peut accordera l'emprunteur un délai 'suivant les cir- 
« constances. » (Art. 1900 C. civ.) Il en serait de même 
d'un prêt entre commerçants ; car bien qu'en général le 
juge ne puisse accorder de délai pour l'exécution des en- 
t. ni. 2 
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gagetnents commerciaux, cependant il le pourrait dans 
l'espèce proposée, étant d'évidence qu'un contrat de prêt 
m peut accomplir sa fin sans un délai quelconque pen- 
dant lequel l'emprunteur jouira des fonds prêtés. 

Envisagée sous ce rapport, la distinction des deux con- 
trats ne laisse pas d'avoir quelque importance; la mise 
en faillite du débiteur peut en dépendre. Mais ce qui lui 
en donne une fort grande, c'est que , lorsqu'il y a dépôt 
irrégulier, et aussi longtemps que ce contrat subsiste, le 
commissionnaire ne doit pas l'intérêt des sommes reçues 
du commettant pour exécuter le mandat, ou recouvrées 
par suite de son exécution. On en verra plus tard de graves 
conséquences ; l'intérêt n'est dû que du jour de la mise en 
demeure, 

Lorsque le commissionnaire est en mesure de rendre 
le dépôt dès qu'il en est requis, les fonds sont réputés avoir 
constamment été tenus à la disposition du commettant. 
D'un autre côté, celui-ci n'étant pas en droit d'exiger iden- 
tiquement les mêmes espèces, il s'ensuit qu'il sera pleine- 
ment remboursé par une somme numérique égale à celte 
que ces espèces représenteraient le jour de la restitution. 
Si donc j'ai reçu pour Jacques une somme de 1 ,000 fr. , 
v. ff., en pièces de 5 fr., le I e * janvier, et que, dans l'in- 
tervalle de ce jour à celui de la restitution, cette monnaie 
ait été frappée par l'autorité publique d'une diminution 
de valeur numérique de 5 p. 100, je serai libéré moyen- 
nant 050 fr. en monnaies quelconques d'or ou d'argent, 
ayant cours légal en France. Si, au contraire, je suis en 
demeure, c'est une preuve évidente que les fonds n'ont 
pas été tenus constamment à la disposition de Jacques, et 
alors je ne serai libéré qu'en lui comptant 1,000 fr., va- 
leur au jour du dépôt, en sorte qu'en le payant, par exem- 
ple, en pièces de 5 fr., je lui en donnerai 210, au lieu 
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de 200 que j'avais reçues, et de plus les intérêts depuis 
le 1 er janvier. 

H.—* Lorsque le dommage est tombé sur des mar- 
chandises ou valeurs consignées , rien n'est plus simple 
que le règlement des dommages-intérêts. 11 suffit, en 
général, de consulter les cours. V. g., si j'^i facturé mes 
vins à 600 fr. le tonneau, et qu'au jour de leur perte par 
la faute du commissionnaire le cours s'en trouve élevé à 
650 fr. , je dois être remboursé sur le pied de ce dernier 
prix, qui contient à la fois le damnum émergent et le lu* 
erum cessons. Si au contraire le cours n'a point atteint le 
prix de la facture, et que, le jour de la perte, il ne soit 
que de 850 fr., c'est sur ce prix que doit êtie réglée la 
réparation du dommage, quand bien même, dans Tinter* 
tervalle, le cours se serait élevé à 599 fr.; car, puisque le 
commissionnaire n'aurait pu vendre à ce prix sans excé- 
der son mandat, on ne peut pas dire qu'il m'a fait 
quelque tort en s'abstenant de vendre. Les vins seront 
donc réputés n'avoir jamais valu plus de 550 fr. Inutile- 
ment dirais-je que j'aurais attendu et que, depuis la 
perte des vins, le cours s'en est élevé à 700 ou 800 fr. 
Les dommages-intérêts se règlent en l'état, et non sur 
des conjectures dont une chose détruite ne peut être 
l'objet. 

Quand la marchandise n'a subi qu'une détérioration 
imputable au commissionnaire , le procédé est encore 
fort simple. On fait estimer le dommage par un ou plu- 
sieurs experts amiablement convenus, ou à défaut nom- 
més par le juge. La détérioration peut être telle qu'il y 
ait lieu à laisser la marchandise au compte du couinus- 
sionnaire, et h lui en faire payer le prix selon le mode 
indiqué dans le numéro précédent. Cela dépend des cir- 
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constances, de l'avis des experts, et, en définitive, des 
lumières et de l'équité du magistrat. 

Le commissionnaire qui s'est chargé des cas fortuits 
ne doit pas précisément les dommages-intérêts, mais seu- 
lement le dommage, damnant emergens. Sa condition est 
la même que celle d'un assureur qui ne garantit pas le 
profit espéré. 

12. — Mais un commissionnaire n'est pas seulement 
chargé de vendre, de conserver, de recouvrer; il l'est 
aussi d'acheter, d'envoyer, de procurer des assurances, de 
fréter, d'affréter, en un mot de s'employer à une foule de 
négociations différentes. Sa responsabilité doit donc se 
présenter sous une infinité d'aspects, dont la variété exige 
divers degrés d'appréciation. Elle peut être nulle, v. g., si 
votre navire, que j'ai omis d'assurer, arrive à bon port. Elle 
peut aussi comporter une grande extension, selon la na- 
ture, et surtout selon le résultat de la faute ; néanmoins il 
est certaines règles générales dont on ne doit pas s'écarter 
pour refuser ou accorder l'allocation de l'indemnité, et, 
dans ce dernier cas, pour en déterminer la quotité. 

13. — D'abord, c'est un principe général que le com- 
missionnaire ne doit l'indemnité de la perte qu'il cause 
au commettant et du gain dont il le prive, qu'autant qu'il 
a prévu pu dû prévoir cette privation et cette perte, 
c'est-à-dire lorsqu'elles sont des suites immédiates et di- 
rectes de l'inexécution ou de la mauvaise exécution du 
mandat. 11 ne répond donc pas des suites éloignées et 
inattendues que quelques conjonctures auront liées au dom- 
mage principal ; sa faute a pu en devenir l'occasion ; mais 
la source en est dans la situation particulière des affaires 
de celui qui a reçu le dommage. 
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Par exemple, j'ai donné à Jacques Tordre, qu'il n'exé- 
cute pas après l'avoir accepté, de m'expédier, pour le 
1 er décembre au plus tard, 300 paquets de rotin. Selon 
la loi romaine, cette inexécution n'oblige Jacques à au- 
cune indemnité envers moi pour le lucrum cessans : Neque 
enim, dit le jurisconsulte Paul, sipotuit ex vino [put à) 
negotiari et lucrum facere, id œstimandum est (L. 21, 
§ 8, D. De act. empt.). « C'est là, dit M. Troplong, un 
« dommage extrinsèque et non prévu dans les marchés 
« ordinaires, etc.» 

Il n'en est pas ainsi dans notre droit commercial. Le 
fait seul de la commission atteste que celui qui la donne 
pense avoir intérêt à ce qu'elle soit exécutée ; celui qui 
l'accepte n'a pas dû l'entendre autrement. Un commerçant 
ne se livre point à des actes qu'il juge inutiles. L'ordre 
donné ne prouve pas, il est vrai, qu'un gain sera fait ; 
mais il prouve qu'on l'espère. Le commissionnaire ne 
peut l'ignorer. Sa promesse équivaut donc à celle-ci : En 
cas que je n'exécute pas le mandat, et qu'il soit certain 
que son inexécution vous prive d'un gain, je m'engage à 
réparer le préjudice, quantum lucrari potueris. La pro- 
messe est conditionnelle. 

Mais la condition s'est-elle accomplie, voilà de quoi la 
preuve m'incombe. Sans cette preuve, rien de certain ; 
par conséquent rien ne m'est dû : Interesse lucri cessantis 
ut debeatur, dit Scaccia, débet ex communi conclusione 
clarè constare quàd creditor habuit paratam neqotiatio- 
nem lucratoriam (Part. 2, q. 7, § 1, n° 223). 11 me taut 
donc prouver que la marchandise m'a été demandée, ou 
que l'occasion ne m'eût pas manqué de la placer, v. g. , 
à 12 p. 100 de bénéfice. Cela fait, l'indemnité m'est 
acquise. 

Au reste, il est possible que j'aie ma preuve en mains : 
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par exemple, si j'ai vendu à livrer, la production du mar- 
ché ne permet aucun doute. 

Ici s'applique notre principe que les dommages-inté- 
rêts ne comprennent que ce qui est une suite immédiate et 
directe de l'inexécution du mandat. Faute de livrer j'ai 
pu, moi-même, être condamné en de gros dommages- 
intérêts, et tomber en faillite par impuissance de les 
payer. Cependant Jacques ne me doit que les 12 p. 100 
dont sa faute m'a privé. Il ne peut être réputé avoir prévu 
que je vendrais à livrer. Sa promesse n'implique nulle-» 
Aient une pareille prévision. Les dommages-intérêts aux- 
quels j'ai été condamné ne sont donc qu'une conséquence 
médiate et indirecte de l'inaccomplissement de mon 
ordre ; celle de ma faillite, plus médiate et plus indirecte 
encore. Lu cause en est principalement dans le mauvais 
état de mes affaires que Jacques n'était pas tenu de con-- 
naître. 

14. — Il est cependant des cas où la faute emporte obli- 
gation de réparer le préjudice indirect: c'est lorsqu'il ré- 
sulte expressément ou tacitement du mandat ou des circon- 
stances que le commissionnaire a prévu ou dû prévoir ce 
préjudice. Il en serait ainsi, par exemple, si j'eusse écrit à 
Jacques : « Soyez ponctuel, car j'ai vendu (ou je compte 
vendre) à livrer. Il devrait alors, outre les 12 p. 100 qu'il 
m'a fait perdre directement, les dommages-intérêts que 
mon acheteur a obtenus contre moi, sans rien devoir toute- 
fois à raison de ma faillite, conséquence plus éloignée 
qu'il n*apas dû prévoir (V. Dumoulin, De eo quod inte* 
rest, n°65). 

Il en serait de même si, après avoir commencé l'exé- 
cution de mon ordre qui était de m' expédier, à prix 
convenu!' tek' et tels bois pour la réparation de mon ira- 
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vire le Neptune, Jacques m'écrivait qu'obligé de partir 
pour une affaire pressante, il ne pourra plus continuer 
ses envois. Jacques me devra d'abord, pour dommages- 
intérêts directs, la différence du prix des bois que j'ai été 
forcé d'acheter plus cher; mais, comme je n'ai pu, 
malgré toute la diligence possible, me les procurer assez 
h temps pour que le navire fût livré, le jour convenu, à 
l'affréteur qui a fait résilier la charte-partie avec domma- 
ges-intérêts, Jacques m'en devra le remboursement ajouté 
au fret qu'il me fait perdre ; car, bien que je ne lui aie 
pas dit avoir frété le Neptune, il a dû prévoir, par la na- 
ture de l'affaire et par les circonstances, que j'avais l'in- 
tention ou de le louer ou de m'en servir moi-même, n'é* 
tant pas naturel qu'on fasse réparer un navire pour le 
laisser dans le port, et n'en retirer que du dommage, 

15. — • Il n'est pas de commissions auxquelles on ne 
puisée, mutati$ mutandis, appliquer en quelque point les 
exemples qui précèdent, selon la nature de la faute qui 
donnerait lieu aux dommages-intérêts. 

lg, .*_ Dans le droit commercial, comme dans le droit 
civil, le principe fondamental est qu'il incombe au man- 
dant de prouver le préjudice ; mais le mandataire civil 
peut quelquefois être reçu à dire qu'il ne l'avait pas prévu* 
on ne pouvait le prévoir, et c'est une exception qu'un 
commissionnaire ne peut jamais proposer. 

.17. — Néanmoins, le principe n'est pas tellement ab- 
solu qu'il ne puisse souffrir quelques rares exceptions^ 
Tel serait le casoùun négociant bien famé soutiendrait 
que la faute dont il se plaint lui a fait perdre l'occasion 
d'une vente avantageuse et au comptant à des étrangers 
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qu'il ne connaît pas. Si certaines circonstances rendent 
le fait vraisemblable, il est au pouvoir du juge d'allouer, 
ex arbitrio boni viri, une indemnité sagement modérée : 
Quamvis solitus negotiari non probet in specie se prœ 
manibus habûisse certam occasionem; tamen, si judici 
constet hune creditorem esse virum sagacem et solitum 

negotiari. poterit, juxtà loci conSUetudinem, taxare 

moderatum interesse, quia probationes sunt arbitrariœ 
(dépendent de la conviction) , et quàd mercatori solito 
negotiari concedatur non solùm interesse damni emer- 
gentis,sedetiamlucricessantis (Scaccia, ubisup. , n° 234). 
Le tribunal de la Seine a récemment fait usage de ce pou- 
voir discrétionnaire. 

Un marchand parfumeur se plaignait qu'on eût con- 
trefait, entre autres produits de son industrie, le savon 
Thermomètre de l'amour. « C'est un pain de savon de 
« toilette enfermé dans une boîte octogone, sapin blanc 

• et or, sur le couvercle de laquelle est placé un petit 
« thermomètre en tout semblable à celui de Réaumur. 
« Mais les degrés, au lieu d'indiquer le froid ou la cha- 
« leur, indiquent, suivant l'inventeur, le degré de force 
« du sentiment de la personne qui place son doigt sur la 
« boule. Ce thermomètre est divisé en quatre parties : 
« amour léger, amour tendre, amour constant, amour 
« passionné, etc. (1). » La contrefaçon ne paraissait pas 
douteuse ; mais le moyen de prouver le lucrum cessaiis, 
le tort que le faux thermomètre d'amour avait causé au 
véritable ? Cependant les juges ont, à bon droit, franchi 
la difficulté. « Considérant, porte le jugementdu 26 février 

• 1841, que M.... ne produit aucune preuve pour établir 

• le préjudice qu'il prétend avoir éprouvé ; que cependant 

(i) Gazette des tribunaux, du 17 mars 1841. 
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« un dommage à dû lui être causé , le tribunal arbi- 

« tre le dommage à la somme de 200 fr ; fait défense 

t à Q.... F...., sous peine de 20 fr. par chaque contra- 
« vention, de vendre à l'avenir des savons avec les éti- 
a quettes suivantes, etc.... » 

Ainsi, voilà des dommages-intérêts éventuels, réglés 
d'avance par le juge. Rien ne s'oppose à ce qu'il en usât 
de même sur les conclusions du commettant, à l'égard 
d'un commissionnaire qui aurait contrevenu à sa pro- 
messe de faire certains agissements successifs et périodi- 
ques, v. g., de me faire parvenir pendant un an, le pre- 
mier de chaque mois, une certaine quantité de blé pour 
ma fourniture au port de Lorient. Ce règlement à futur a 
le double avantage de prévenir la multiplication des pro- 
cès, et d'exciter le débiteur à cette ponctualité si impor- 
tante dans les relations commerciales. 

Que si, après un tel jugement, le condamné venait à 
renoncer au mandat, le commettant serait en droit de 
s'en tenir à la condamnation obtenue, ou de faire régler 
dans leur ensemble les dommages-intérêts ; car il n'avait 
conclu, et le juge n'a prononcé que pour le cas où le man- 
dat serait continué. Néanmoins, une pareille option n'ap- 
partient pas au commissionnaire, parce que sa renoncia- 
tion intempestive est une nouvelle faute qui ne peut être 
pour lui la source d'aucun avantage. 

Mais le règlement à futur n'est qu'un mode exceptionnel 
qui ne saurait s'adapter à d'autres mandats que ceux qui 
comportent l'exécution fractionnée et périodique d'une 
seule et même commission. Il arrive donc le plus souvent 
que le règlement a pour objet un préjudice déjà souffert. 
L'art. 128 du Code de procédure civile porte que tous 
«jugements qui condamneront en des dommages -in - 
« térêts en contiendront la liquidation, ou ordonneront 
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« qu'ils seront donnés par état. » Il est rare que ce der- 
nier mode soit suivi dans la juridiction consulaire, à la- 
quelle il n'est pourtant pas interdit d'y avoir recours si la 
nature de l'affaire l'exige. Mais le plus souvent les domma- 
ges -intérêts sont articulés et débattus à l'audience. Si le 
juge se trouve suffisamment édifié, il décide d'après ses 
propres connaissances ; au cas contraire, il tarde à statuer 
et prononce tantôt sur l'avis d'un ou de trois ajrbitreg, 
d' autres fois sur le rapport d'un ou de trois experts, qu'il 
nomme d'office, à moins que les parties n'en conviennent à 
l'audience (art. 429 C, pr.). La nature de l'affaire indique 
s'il feut des experts plutôt que des arbitres, et réciproque-» 
ment. Mais leur travail ne lie aucunement le juge, qui reste 
toujours souverain appréciateur et du préjudice et de la 
quotité des dommages-intérêts. 

18* *— M, Toullier (ubi sup., n° 289) enseigne que 
« les fautes et l'ignorance sont excusables jusqu'à un cer* 
* tain point. Laloi, diWl, permet donc au juge, lorsqu'il 
i n'y a que faute ou négligence {et point de mauvaise foi 
*ou de cfo/), non pas de ne point adjuger des dommages 
t et intérêts, mais de les modérer suivant les circonstan* 
« ces qui peuvent excuser le débiteur en faute. » C'e6t f 
suivant l'auteur, une induction qui se tire des art. .1374 
(neffotiorum gestor) , 1928 (dépositaire), 1992 (manda- 
taire gratuit). 

Si, comme nous pensons l'avoir prouvé, n° 4, ces arti- 
cles ne sont que les exceptions promises par l'art, 1 1 37, 
dans lequel le législateur prend le bonpèw de famille pour 
règle commune de l'appréciation des fautes, l'enseigne- 
ment de M* Toullier est évidemment contraire au vœu de 
la loi. Il est contre la nature de3 choses de fonder une 
règle générale &\\v dçs dispositions purement exception* 
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«elfes. Le propre d'une exception est de n'en pouvoir pro» 
duire d'autres ; elle est incarcérée dans sa spécialité. La 
doctrine inverse conduit droit à l'arbitraire dont M. Toul- 
lier se plaint dans le même numéro, où, en parlant indis- 
tinctement de tous les contrats, il accorde au juge le droit 
de modérer les dommages et intérêts selon les circon- 
stances qui peuvent excuser le débiteur en faute. 

Les dommages-intérêts peuvent être modérés quant au 
negotiorum gestor, par l'unique raison que l'art. 1 374 le 
dit textuellement. La loi veut qu'on ait égard aux cir- 
constances qui l'ont conduit àse charger de l'affaire, alors 
même qu'il a commis une faute que ne commettrait pas 
un bon père de famille, considéré par abstraction de ces 
circonstances, et rien n'est plus juste ; v.g., si, quelques 
moments après avoir sauvé vos effets d'un pillage ou d'un 
incendie, je leur ai causé quelque dommage dans le trou* 
ble où j'étais encore. L'équité veut aussi qu'on me tienne 
compte du péril auquel je me suis exposé. Il serait injuste 
que mon dévouement devînt la cause de ma ruine. Le juge 
civil modérera donc ici les dommages et intérêts, comme 
le ferait, selon lés circonstances, le juge commercial, v.g., 
à l'égard d'un commissionnaire qui se serait porté nego* 
tîorum gestor après un cas fortuit ou un cas insolite. 

Quant au dépositaire, les habitudes qu'on lui connaît 
sont l'unique mesure de sa responsabilité : ipse sibi est 
lêx. C'est une exception toute spéciale. L'art. 1928 ne 
vient donc pas à l'appui de l'enseignement de M. Toullier. 

Enfin, l'art. 1992 n'étant aussi qu'une exception exclu* 
sivement applicable au mandat gratuit , il est évident 
qu'on n'en peut faire la base d'une règle générale qui en* 
globerait tous les autres contrats, ni même qui compren- 
drait aucun autre contrat. Ce serait retomber dans l'an- 
cien arbitraire que le Code civil a voulu proscrire, et dont,. 
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M. Toullier se plaint lui-même, en reprochant aux juges 
une indulgence abusive, qui fait que le créancier dépouillé 
doit s'estimer trop heureux quand il est indemnisé de la 
dixième partie des pertes qu'il a souffertes. 

19. — Mais comment doit être entendu cet art. 1992 
dont le texte est ainsi conçu : « Le mandataire répond, 
« non-seulement du dol, mais encore des fautes qu'il 
a commet dans sa gestion. — Néanmoins, la responsabi- 
« lité relative aux fautes est appliquée moins rigoureuse- 
« ment à celui dont le mandat est gratuit, qu'à celui qui 
« reçoit un salaire » ? C'est une question qui n'est pas 
sans difficulté. 

Ce texte signifie-t-il qu'après avoir reconnu que le 
mandataire gratuit a commis une faute, le juge peut 
abaisser les dommages-intérêts au-dessous du préjudice 
réel? 

Ou bien doit-on l'entendre en cet autre sens que la 

•>iaute de celui dont le mandat est gratuit, sera appréciée 

ex benignitate et humanitate ; mais que, la faute une fois 

déclarée constante, le préjudice qu'elle cause doit être 

entièrement réparé ? 

On peut dire, pour cette dernière interprétation, qu'il 
ne faut pas confondre la responsabilité, c'est-à-dire l'o- 
bligation de réparer le préjudice, avec le quantum de la 
réparation même. L'intention de la loi, peut-on ajouter, 
est que la faute d'un mandataire qui rend un pur service 
d'amitié, soit appréciée avec cette indulgence à laquelle 
n'a pas droit celui qui met un prix à ses soins ; en sorte 
que le même fait qui, respectivement à celui-ci, serait 
considéré comme faute, pourra n'en être pas une respec- 
tivement à l'autre. Mais si, malgré cette indulgence, le 
juge est force de reconnaître qu'il existe une faute de la 
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nature de celles que ne commet pas un bon père de fa- 
mille", il n'est point en son pouvoir de réduire les domma- 
ges et intérêts. Le juge est établi pour rendre à chacun ce 
qui lui appartient, suum cuique tribuere, et non pour 
faire des libéralités du bien d' autrui. 

Une autorité grave peut être invoquée au soutien de 
cette interprétation. 

Un armateur, reconnu pour mandataire gratuit, avait 
commis la faute, également reconnue par les premiers 
juges, de ne pas faire assurer la part de ses quirataires 
dans un navire qui fit naufrage. Cependant, eu égard à 
la gratuité du mandat et à Fart. 1992, le tribunal de com- 
merce de Morlaix avait modéré les dommages-intérêts. 
« Considérant, porte l'arrêt de la Cour d'appel de Rennes, 
« que, dans l'hypothèse admise d'un mandat purement 
« gratuit, le juge peut, il est vrai, s'autoriser de l'art. 
«4992 pour déclarer, s'il croit devoir le faire, que le 
« mandataire n'est pas responsable de l'inexécution du 
« mandat ; mais que, la responsabilité une fois reconnue 
« comme le résultat d'une faute grave, on ne saurait en 
« atténuer discrétionnairement les effets, sans sortir des 
« limites dudit art. 1992, et sans contrevenir aux dispo- 
« sitions combinées des art. 1991 et ! 149 du Code civil, 
« lorsque, surtout, l'étendue du préjudice est constatée 
a d'une manière authentique. » (Bec. des arrêts de la 
« Coar royale de Rennes, t, 4, p. 588.) 

Mais ne peut-on pas faire cet autre raisonnement? 
L'art. 1149 du Code civil porte que « les dommages et 
« intérêts dus au créancier sont, en général, de la perte 
a qu'il a faite et du gain dont il a été privé, saafles ex- 
« ceptions et modifications ci-après. » Ces dernières ex- 
pressions font voir évidemment qu'il est un ou plusieurs 
cas où les dommages et intérêts ne seront pas de la perte 
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que le créancier éprouve et du gain dont il est privé. 
L'argument à contrario sensu procède directement ; il est 
donc irrécusable. 

Cela posé, que dit l'art. 1992 ? Il ne dit pas, comme 
l'arrêt le lui fait dire, que la responsabilité du mandataire 
gratuit sera appréciée moins rigoureusement que la res- 
ponsabilité du mandataire salarié; il dit seulement que 
l'application en sera moins rigoureuse. Or en quoi peut 
consister cet adoucissement dans l'application ? La chose 
est fort simple. L'art. 1 1 49 dit qu'il est des cas excep* 
tionnels où la réparation due en général ne sera pas en* 
tière ; c'est-A-dire, d'après le texte de cet article» ne com- 
prendra pas, outre l'indemnité de la perte que le créan- 
cier souffre, l'indemnité du gain dont il se trouve privé. 
Or un de ces cas est celui du mandat gratuit, puisque 
l'art. 1992 veut que la responsabilité lui soit appliquée 
moins rigoureusement qu'au mandat avec salaire. Ainsi, 
par le rapprochement des deux articles, l'on voit que le 
mandataire salarié doit tout à la fois le damnum emergens 
et le lucrum cessans, et que le mandataire gratuit ne doit 
que le damnum emergens r et c'est en quoi consiste l'ap- 
plication moins rigoureuse de sa responsabilité. Voilà le 
droit civil. Cette interprétation est d'autant plus plausible 
qu'elle est conforme à l'ancienne jurisprudence» d'après 
laquelle le mandataire ne devait point le lucrum ceswns, 
par la raison que le mandat était essentiellement gratuit. 
On ne découvre pas le motif de le traiter plus rigoureu- 
sement depuis que le Code civil a reconnu le mandat sa- 
larié; c'est toujours l'espèce de la loi 21, D. De mt. 
empL, invoquée par M. Troplong, et ci-dessus rapportée. 

Mais le jugement de Morlaix n'en devait pas moins ' 
être réformé pour avoir réduit l'indemnité de la perte* 
11 ne dépend pas du juge d'abaisser le datnnum émergeas. 
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II doit l'allouer tel que les preuves le constatent» et, à dé- 
faut de constatation; tel qu'il l'estime en son âme et 
conscience. C'est ce qui nous semble résulter de la combi- 
naison des art. H 49 et 1992 du Code civil; et, comme 
il en découle une règle d'équité, rien ne s'oppose à ce 
qu'il en soit fait usage à l'égard d'un commissionnaire 
gratuit. 

Il y a cependant cette différence entre le mandataire 
gratuit et le commissionnaire non salarié, que celul~ri 
n'est jamais reçu à dire qu'il Savait pu prévoir le préju- 
dice du lucrum cessam* D'ailleurs, sa qualité de com- 
merçant lui imposé le devoir d'une vigilance plus active. 
L'édité peut donc permettre, selon les circonstances, de 
le condamner même à l'indemnité du gain dont il prive 
le commettant, sauf au juge à la modérer proùt videbitur 
siub prud&ntiœ. 

20. — Il est deux cas où l'allocation du lucrum cesmns 
n'offre aucune difficulté. Le premier cas, c'est lorsque le 
Commissionnaire est en demeure de remettre des fonds 
reçus pour l'exécution ou en exécution du mandat ; alors 
il en doit l'intérêt à raison de 6 p. 100 par an. La loi du 
3 septembre 1807 étant une loi d'ordre public, jamais 
rien au delà ne peut être alloué au commettant, môme en 
vertu d'une stipulation, quelque tort que le retard lui au- 
rait causé dans son commerce, eûl-il môme occasionné le 
dépôt de son bilan. D'un autre côté, sous aucun prétexte, 
le juge ne peut diminuer cette allocation. Quand le retar- 
dataire peut-il devoir l'intérêt des intérêts ? C'est ce qui 
est expliqué dans le paragraphe relatif aux comptes cou- 
rants et d'intérêts. 

Le second cas, c'est si la convention a réglé d'avance 
le quantum de l'indemnité. Quand les parties ont eu cette 
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prévoyance peu ordinaire en fait de commission , il né 
peut être alloué une somme ni plus forte ni moindre. 
L'art, i 152 du Cbde civil, qui le veut ainsi, énonce une 
règle de bon sens et d'équité, parfaitement applicable aux 
affaires commerciales. L'équité veut, en effet, que les 
conventions soient observées , pacta servanda ; et le bon 
sens nous dit que nul, mieux que les contractants eux- 
mêmes, ne saurait apprécier le préjudice que peut causer 
l'inexécution de teur contrat : Damnum emergens et 
lucrum cessans à principio in pactum deducipotest, et in 
certâ quantitate tàxari (Casareg., Disc. 201, n° 8). 

Anciennement le juge ne pouvait allouer rien au delà 
de la réparation stipulée, bien que le dommage fût plus 
considérable; mais il lui était permis de la modérer, si 
elle lui paraissait excéder évidemment le préjudice. La 
nouvelle législation a sagement fait d'abolir cet arbitraire 
qui, en favorisant la négligence et la mauvaise foi, auto- 
risait l'usage de promettre pour ne pas tenir. 

21. — Dans le droit civil, le mandataire auquel on ne 
reproche que d'être en faute, n'est tenu que des domma- 
ges-intérêts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir lors 
du contrat. Le mandataire de mauvaise foi, au contraire, 
n'est jamais reçu à prétendre qu'il ne les avait pas prévus 
(art. 1150, 1151 C. civ.). Le bon ordre du commerce, 
l'extrême bonne foi exigée d'un commissionnaire, exu- 
berantissima fides, et la vigilance incessante qu'on est 
en droit d'attendre de lui, exactissima diligentia, ne per- 
mettent pas non plus d'écouter son allégation de n'avoir 
pas prévu le préjudice qu'il cause. Mais il n'en existe pas 
moins, dans le droit commercial, une grande différence 
entre la responsabilité des fautes et la responsabilité du 
dol. Quand le commissionnaire n'est qu'en faute, il faut 
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que le demandeur prouve clairement qu'on lui a fait per- 
dre l'occasion d'un gain, seprœ manibus habuisse certam 
occasionem. Sans cela, point d'allocation du lucrum ces- 
sans. Ce n'est que dans le cas très-rare indiqué n° 16, 
que le juge commercial peut accorder, sans preuve, une 
légère indemnité. Mais si c'est par mauvaise foi ou par 
dol que le commissionnaire n'a pas rempli son obligation, 
le juge n'est plus aussi exigeant sur la preuve. Une pré- 
somption, quelques adminicules, l'autorisent, pensons- 
nous, à déférer le serment à celui qui se plaint, en fixant 
la somme jusqu'à laquelle il en sera cru sur son affirma- 
tion : Damnum emergens et lucrum cessans debentur in 
casa maleficiiet doit... etiàm absque probatione requisi- 
torum (1) (Casareg., Disc. 213, n°25). Jamais la mau- 
vaise foi convaincue ne doit sortir impunie d'un tri- 
bunal de commerce. 



({) Le mot requisitorum signifie, en cet endroit, certaines condi- 
tions exigées par un ancien docteur italien, pour constituer la 
preuve du lucrum cessans. C'est ce que Casaregis, Scaccia, etc., ap- 
pellent Ja règle de Paul de Castro, Failli Castrensis. 



t. in. 
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S»- 



DE LA SOLIDÀB1TÉ PASSJYE EN MATIÈBE DE COMMISSION. 



SOMMAIRE. 

22. La solidarité ne répugne à l'essence d'aucun contrat; texte 

de la loi 9, D. De duob. reis const. 

23. Définition de la solidarité suivant l'art. 1200 du Code civil; 

remarque sur cet article. 

24. Une même commission peut être donnée à deux ou plu- 

sieurs personnes associées, soit commercialement, soit 
civilement, ou qui ne sont liées entre elles par aucun lien 
social; sont-elles solidaires de plein droit, ou ne le 
deviennent-elles que par une stipulation ? Examen de la 
question. 

25. Disposition de l'art. 1862 du Code civil; on ne doit pas en 

conclure à contrario que cet article entend rendre solidaires 
les membres de toute société commerciale; but que s'est 
proposé le législateur. 

26. Lorsqu'une commission est donnée à une société en nom 

collectif, la société se charge et répond de l'exécution, et 
les associés répondent in solidum de la société; impor- 
tance de cette double responsabilité; explications. 

27. Ce que l'on vient de dire de la société en nom collectif est 

applicable à la société en commandite, sauf une excep- 
tion : les simples bailleurs do fonds qui restent étrangers 
à toute opération sociale extérieure, ne sont pas respon- 
sables in solidum; pourquoi. 
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28. Dans la société anonyme, les associés oe peuvent être obligés 

solidairement, ni même individuellement; caractère de 
cette société. 

29. Lorsque les associés sont en participation, l'un peut-il être 

rendu débiteur par le contrat individuel de l'autre, ou du 
moins ne le deyient-il pas, lorsque l'olyet de ce contrat 
a tourné au profit de l'association? Désaccord et .fluctua- 
tion de la jurisprudence moderne sur la question; où l'on 
doit ,puisser le principe de solution. 

30. L'ordonnance de 1673 ne parlait point de la participation; 

mais la prétention ne fut pas involontaire; jure ueteri, 
l'associé contractant s'engageait seul; autorités de Pothier, 
de Jousse, de Bornier et notamment de Savary. 

31. Le Code de commerce n'a point changé le principe suivi 

dans l'ordonnance; seulement la participation peut aujour- 
d'hui n'être pas, comme elle l'était à son origine et«omme 
on l'enseignait .sous l'ordonnance, un marché d'un mo- 
ment, une opération passagère; «lie peut comprendre une 
branche àe commerce, une série d'affaires, et avoir une 
durée indéfinie. 

32. La nouvelle loi ayant laissé la participation ce qu'elle était 

sous l'ancienne, non-seulement les participants ne sont 
( pas solidaires, mais le créancier n'a même pas d'action 
contre le participant avec lequel il n'a pas contracté; rai- 
son et preuve de ce principe ; en cas qu'une action dérive 
de Téquité au profit du créancier, quand #-t-elle lieu et 
jusqu'où s'étend-elle? 

33. Comment M. Merlin pose la question; la difficulté s'agitait 

sous l'ordonnance de 1673; M. Merlin commence par 
réfuter l'opinion de Pothier, qui enseignait que les créan- 
ciers d'une société en commandite n'ont point d'action 
contre les commanditaires,; puis il Assimile le participant 
au commanditaire, à l'étendue près de la responsabilité, 
et par là il supplée au sitence qu'il prétend que l'ordon- 
nance gardait sur la participation ; raisonnement qu'il fait 
et conclusion à laquelle il arrive. 

34. M. Merlin, dans son raisonnement, suppose que l'ordon- 

nance de 1 673 avait involontairement omis la participa- 
tion, contrat usuel, et qu'une lacune existait dans la loi. 
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Mais il n'y avait pas oubli, comme il le dit; l'autorité citée 
de Savary le prouve ; la participation avait été laissée sous 
l'empire de la convention . 

35. M, Merlin ne pouvait donc soutenir que les dispositions de 

l'ordonnance sur l'associé commanditaire étaient appli- 
cables à l'associé anonyme (participant), à l'effet de faire 
rejeter un pourvoi ; aussi il envisageait la question sous 
un autre rapport: l'associé participant ayant profité de 
l'argent du créancier, il y a, dit-il, action non de con- 
tractu, mais de in rem verso; commmt l'auteur établit 
cette thèse, en s'appuyant de la loi 82. D. Pro socio, 
d'autorités et notamment de celle de Voët; conséquence : 
un participant peut être poursuivi, même par voie de soli- 
darité, par un créancier avec qui son associé a contracté 
seul, pourvu que la chose ait tourné au profit de la société. 

36. Examen de la doctrine de M. Merlin; interprétation de la 

loi 82, D. Pro socio; sens que lui donnent le président 
Favre et Cujas; erreur de Voët; M. Merlin y ajoute. 

37. Cette erreur a servi de motif à un grand nombre de déci- 

sions; le Code de commerce ne donne à la participation 
d'autres règles que les clauses- conditions convenues entre 
les participants; ce qu'est cette association ; exemple. 

38. Lorsque l'associé qui a contracté est insolvable, et que la 

somme à lui versée par le créancier a tojurné au profit 
de l'association, l'autre participant est-il tenu par quelque 
action? Examen de la question sous diverses faces; nulle 
action ne compète contre ce participant, sauf le cas de 
l'art. 408 du Code pénal; nul argument contraire à tirer 
de Fart. 1864 du Code civil; conclusion de cette discussion; 
dispositions de la loi espagnole. 

39. Si deux commerçants non associés, ou deux associés non 

commerçants acceptent ensemble une même commission, 
sont-ils par ce fait solidairement engagés envers le com- 
mettant? Inapplicabilité des art. 1995 et t202 du Code ci- 
vil; la coutume commerciale n'a pas adopté l'innovation 
de Justinien; nulle distinction entre ceux qui sont com- 
merçants de profession et ceux qui le deviennent acciden- 
tellement; nulle distinction encore entre des commerçants 
associés et des commerçants qui ne le sont pas. 
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22, — Il ne répugne à l'essence d'aucun contrat que 
les débiteurs y soient réciproquement obligés, les uns pour 
les autres, et chacun d'eux pour tous, au payement inté- 
gral de la dette commune : Eamdem rem apud duos pa- 
nier deposui , utriusque fidem in solidum secutus : vel 
eamdem rem duobus similiter commodavi : fiunt duo rei 
promittendi : quxà non tantùm verbis stipulationis , sed 
et cœteris contractibus veluti emptione-venditione, loca- 
tione-conductione , deposito , commodato , testamento , 
utputd si pluribus hœredibus înstitutis testator dixit : 
Titius et Msevius Sempronio decem dato (L. 9, D. De 
duob. rets constit.). C'est ce qu'on appelle en droit la so- 
lidarité passive. 

23. — « Il y a solidarité de la part des débiteurs , 
« porte l'art. 1200 du Code civil, lorsqu'ils sont obligés à 
t une même chose , de manière que chacun puisse être 
« contraint pour la totalité, et que le payement fait par 
t un seul libère les autres envers le créancier. » 

A la rigueur, ce texte ne comprend pas les obligations 
de faire : Nemo enim prœcisè cogi pot est ad factum ; 
mais elles y sont virtuellement comprises, parce que, 
quand plusieurs en sont solidairement tenus, les domma- 
ges-intérêts résultant de l'inexécution sont exigibles in 
integrum de chacun d'eux par voie de contrainte, à la 
décharge des autres envers celui qui a stipulé. 

24. — Or, une même commission peut être confiée à 
deux ou plusieurs personnes associées commercialement; 
on peut la donner aussi à deux ou plusieurs personnes 
civilement associées, ou entre lesquelles aucun lien social 
n'existe. Dans la triple hypothèse, quelle est l'étendue de 
leur responsabilité? Sont-elles toutes, de plein droit, sou- 
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mfses à la solidarité, ou bien y en a-t-3 qui n'y peuvent 
être astreintes qu'au moyen de la stipulation, et à quoi les 
distinguer? 

25„ — Commençons par Pexamm de ce qui concerne 
le& diverses société», 

• Dans les sociétés autres fue celles 1 de commerce, dit 

« Part 4862 do Code cmi r les associés ne son<t pas tenus 

« solidairement des dettes sociates» et l'un des associés ne 

. a peat ob^per les atrtre^, si eeax-ci ne lui en ont conféré 

«te pouvoir*» 

Be ees expressions^ autres que cei/esi de commerce , il 
ne faut pas conclure, par un argument à canÉrmio sensu y 
que Je Code civil a entendu rendre solidaires tous cewx qui 
s'engageraient dans une société commerciale. L'uniqne 
bat da législateur, en s' exprimant comme il l'a fait, fat 
de tracer une Bgne de démarcation entre les deux genres 
de société. La preuve en est l'art. 4873 où tt est écrit : 
« Les dispositions du présent titre ne Rappliquent aux 
« sociétés de commerce, cpie cfeaws les points qui n'ont rien 
« de contraire aux lois et usages du commerce.* H fut 
donc réservé h ta législation commerciale de régies sows 
plusieurs rapports, notamment en ce qui touche la solida- 
rité, les différentes sociétés qui peuventë se former entre 
commerçants? et c'est effectivement ce qu*& fait le Gode de ^ 
commerce, tantôt par des* dispositions expresses* dfautres 
fois en laissant certains points sous l'empiré des usages. 

96» —Ainsi dans Fa société en nom cdlectif, tes as- 
sociés sont solidaires pmr tous les engagements daim so- 
ciété (art. 22). Si donc kt commission es* donnée à une 
teto société, efr acceptée, sous la raison sociale par m des 
associés* ayant ïa signature, c'est la société qœ se charge 
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et répond de l'exécution, et tous les associés répondent 
m solidum de la société. 

Cette double responsabilité n'est pas sans importance. 
Être de raison ou personne civile, la société en nom col- 
lectif ne confond pas ses biens avec ceux des associés. 
Elle en est propriétaire exclusive. Par conséquent, ses 
créanciers y ont droit de préférence aux créanciers par- 
ticuliers des individus qui la composent. Mais ceux-ci 
répondent subridiairement in soKdum, comme nous l'a- 
vons dit, de tous les engagements de cet être de raison 
qu'ils ont mis en rapport avec le public. Par conséquent 
encore, si les biens privatifs de la société ne suffisent pas 
à payer les dommages-intérêts résultant de l'inexécution 
ou de la mauvaise exécution du mandat, le commettant a 
son recours vers les associés tenus, sans division, de tout 
ce que la société ne paye point, mais, cette fois, en con- 
currence avec leurs autres créanciers. 

Nous disons subsidiairement^ car le commettant ne 
pourrait contraindre les associés, conjointement ou divisé- 
ment, avant d'avoir épuisé les biens de la société (1 ) , leur 
débitrice directe et principale» A la vérité ils sont tenus, 
chacun d'eux et un seul pour tous , de ce que la so- 
ciété est dans l'impuissance de payer; mais ce n'est pas 
comme codébiteurs solidaires de l'être de raison qui les 
représente; ils en sont seulement tenus in solidum ; d'où 
ta conséquence qu'on ne peut les contraindre par saisie de 
leurs personnes ou de leurs biens personnels qu'après 
épuisement de l'avoir social. Tel est le sens de notre 
art, 22, lorsqu'il dit que les associés en nom collectif 
sont solidaires pour tous les engagements de la société. 

Mais il n'en résulte pas la nécessité de plusieurs jugé- 

(f) Sauf le cas de faillite. 
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ments. Celui prononcé contre la raison sociale englobe 
tous les associés, et s'exécute contre eux , le cas échéant, 
sans qu'il soit besoin d'aucune autre condamnation. 

27. — .- Ce que l'on vient de dire de la société en nom 
collectif, s'applique également à la société en comman- 
dite, sauf une seule exception, mais cette exception est 
considérable. 

t La société en commandite , porte l'art. 23 du Code 
t de commerce , se contracte entre un ou plusieurs asso- 
t ciés responsables et solidaires, et un ou plusieurs as- 
t sociés simples bailleurs de fonds, que l'on nomme com- 
« manditaires ou associés en commandite. 

« Elle est régie sous un nom social qui doit être néces- 
t sairement celui d'un ou plusieurs des associés respon- 
t sables et solidaires. » 

Si la société n'a qu'un seul gérant , lui seul est respon- 
sable de tous les engagements de l'être de raison qui la 
représente. 

« Lorsqu'il y a plusieurs associés solidaires et en nom, 
* dit l'art. 24, soit que tous gèrent ensemble, soit qu'un 
« ou plusieurs gèrent pour tous, la société est, à la fois, 
t société en nom collectif à leur égard, et société en com- 
« mandite à l'égard des simples bailleurs de fonds. » 

Mais (art. 26) « l'associé commanditaire n'est passible 
« des pertes que jusqu'à concurrence des fonds qu'il a 
« mis ou dû mettre dans la société. » 

Cependant il se rendra solidaire avec les associés en 
nom collectif ou avec le gérant, s'il n'y en a qu'un, lors- 
qu'il se permettra de faire un seul acte de gestion, ou de 
s'employer en façon quelconque pour les affaires de la 
société, même en vertu de procuration (art. 27 et 28). 

Voilà pourquoi (art. 25) « le nom d'un associé com- 
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« manditaire ne peut faire partie de la raison sociale. » 
Ainsi ceux qui forment une société en nom collectif, pure 
et simple, ou une société en nom collectif à laquelle accè- 
dent de simples bailleurs de fonds, sont tenus in solidum de 
tous les engagements de la société ; et c'est pourquoi la loi 
ordonne (art. 45) de porter leurs noms à la connaissance 
du public, qu'ils soient ou ne soient pas gérants de l'avoir 
social, tandis qu'elle ne prescrit pas de révéler les noms des 
commanditaires, et veut seulement qu'on fasse connaître le 
montant des valeurs fournies ou à fournir en commandite. 

On s'explique facilement la cause et l'économie de ces 
dispositions. Pourquoi des associés rendent-ils publics 
leurs noms, prénoms, qualités et demeure (art. 43) ? Évi- 
demment, pour inspirer une confiance et obtenir un crédit 
qu'on n'accorderait probablement pas, dans la même 
étendue , à chacun d'eux en particulier. Il est donc très- 
juste et très-conforme au bon ordre du commerce, qu'ayaat 
tous concouru à provoquer cette confiance pour leur so- 
ciété, ils soient tous responsables in solidum des engage- 
ments que celle-ci pourra contracter. Sans cela le public 
serait dupe d'un crédit imaginaire. 

Mais il n'en doit pas être ainsi des simples bailleurs de 
fonds qui se tiennent en dehors de toute opération sociale 
extérieure. Leurs noms restant secrets, et leur foi n'ayant 
pas été suivie, nul ne peut dire que leur considération per- 
sonnelle soit entrée pour quelque chose dans les contrats 
qu'il a faits avec la société. Il est vrai que leur capital 
dont le quantum a été publiquement annoncé, a pu con- 
courir à déterminer la confiance. Aussi le perdent-ils, 
sans recours vers les associés, si la raison sociale tombe 
en faillite. Mais là se borne leur responsabilité. Lui don- 
ner pi us d'étendue serait une iniquité violatrice du contrat 
social. Telle fut, dans tous les temps, la coutume commer- 
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ciaLe. L'ordonnance de 1673 et le Code de commerce 
n'ont fait que la constater : Socii quorum nomen non ex- 
penditur, nec iMelliguntur nec suné obUgati ultra parti- 
cipationem seu qumtitatem pro quâ participant. 

28. — Nous n'avons rien à dire de la société anonyme. 
C'est moins une société qu'une association de capitaux. 
Elle ne se désigne point par une raison sociale, mais seu- 
lement par la dénomination de l'objet pour lequel elle 
s'est formée avec l'autorisation du gouvernement Ses ad- 
ministrateurs ne réponde* \ que de la bonne gestion de 
leur mandat; et, comme ? ;s associés ne s'unissent pas plus 
par la considération d'june confiance mutuelle, que dans 
le but d'en inspirer une indépendante des capitaux en- 
gagés, il est évident qu'ils ne peuvent être astreints par 
aucun lien de solidarité, ni même individuellement. 

» 

29. — Mais une double question offre des difficultés ; 
celle de savoir si l'un des associés en participation peut 
être rendu débiteur, et débiteur solidaire, par le contrat 
individuel de l'autre associé ; subsidiairement , s'il ne le 
devient pas du moins lorsqu'il est prouvé que l'objet de 
ce contrat a tourné au profit de l'association. 

« La jurisprudence moderne, dit M. Duvergier (De 
« la soc, n° 399), ne me paraît pas bien fixée sur la ques- 
« tion de savoir si les créanciers d'une association com- 
« merciale en participation ont une action contre tous les 
* intéressés, et si ceux-ci sont tenus solidairement ou cba- 
<r cun pour une part. » Effectivement, il n'est point de ma- 
tière qui divise plus les auteurs et les tribunaux. On n'en 
finirait pas s'il fallait exposer ici les différents systèmes 
qui ont tour à tour triomphé les uns des autres. U suffît 
de renvoyer m Dictionnaire de M* Dalloz jeune, ce réper- 
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toire uimwset do pour et Ai contre. Mab d'où provieMJtart 
ce désaccord eC ces tâtonnements but les propriétés d'un 
contrat pratiqué depuis des siècles? C'est que trop souvent 
on s^imagîne voir dans lesi lois ce qu* elles n'ont ni cKt, rai 
voulu dire, et qu'une fois séduits par cette fausse lueur, 
nous demandons aux efforts (fe l'esprit des solutions qu'il 
faut puiser dans ta source même des choses. Essayons 
donc de poser des principes surs qui , dans l'apptteation , 
ne se prêtent point à une fâcheuse versalit^ 

30* — Avant tout, qu'était la participation antérieure- 
ment au Code de commerce, et qu' est-elle depuis? L'or- 
donnance de i$73 n'en parle point, et pourtant elle statue 
sur le fait des sociétés* On dut naturellement penser que 
ce n'était point là une prétention involontaire. Comment 
supposer, en effet, qu'exclusivement occupé des matières 
commerciales, le législateur n'eût pasî songé à Tune des 
transactions les plus fréquentes du commerce (1) ? H passa 
dowc pour constant que la participation avait été volon-, 
taîreraent laissée* sous l'empire de ïa règle générale^ d'a- 
près laquelle on ne peut s'engager ni stipuler que pour 
soi-même : Nemo ex alterius contraclu obligatur. Au 
reste, rien de plus jaste. La participation n*eut jamais ni 
pubMcité, ni domicHe, ni raison sociale. Ce fut, (te tout 
temps, une opération occulte efans laqoellechaque associé 
n r use que de son crédit personnel. Ceci étant surtout de 
l'essence de la participation, sur quoi le créancier préten- 
drait-il avoir pour obligé celui des associés avec lequel il 
n'a point traité, dont il n'a pas suivi la foi, qu'il ne con- 
naissait même pas, et qui dès lors n*a nullement déter- 

({) Presque toutes le» opérations maritimes se faisaient alors, 
comme atfjouvtfhtti, m compte dBpmtiwpatiiaw* 
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miné le crédit accordé à l'autre associé? Il est donc cer- 
tain que, jure veteri, l'associé coutractant s'engageait 
seul, sauf reprise, à due concurrence, sur son participant 
dans le compte à lui rendre de l'affaire en participation. 
C'est ce qui nous est attesté par Pothier, Jousse, Bornier, 
Rogue, en un mot par tous les auteurs, notamment par 
Savary, dont le témoignage est grave parce qu'il fut un 
des rédacteurs de l'ordonnance. Voici comme il s'exprime 
(t. 1", p. 368) en parlant de la participation, qu£ l'on 
appelait alors société anonyme : • Elle s'appellp ainsi, dit- 
« il, parce qu'elle est sans nom, et qu'elle n'est connue 
« de personne, comme n'important en façon quelconque 
« au public; tout ce qui se fait en la négociation, tant en 
« l'achat qu'en la vente des marchandises, ne regarde 
« que les associés, chacun en droit-soi, de sorte que celui 
« des associés qui achète, est celui qui s' oblige et paye au 
« vendeur : celui qui vend reçoit de l'acheteur ; ils ne s'o- 
« bligent point tous deux ensemble envers une tierce 
« personne ; il n'y a que celui qui agit, qui est le seul 
« obligé ; ils le sont seulement réciproquement l'un envers 
« l'autre, en ce qui regarde cette société. » 

31. — Voilà le principe nettement posé. Il faisait règle 
sous l'ordonnance de 1673. Le Code de commerce y a- 
t-il changé quelque chose? Il faut vérifier. 

« Indépendamment des trois espèces de société ci-des- 
« sus, porte Fart. 47, la loi reconnaît les associations 
« commerciales en participation. * 

« Ces associations sont relatives à une ou plusieurs opé- 
« rations de commerce; elles ont lieu pour les objets, dans 
« les formes, avec les proportions d'intérêts et aux con- 
• ditions convenues entre les participants. » (Art. 48.) 

L'art. 49 concerne la preuve de ces associations, et 
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l'art. 50 les dispense de toutes formalités, de toute publi- 
cité. 

A quoi ces dispositions se réduisent-elles donc ? A la 
même chose que le silence de la loi de 1673 ; et ce n'était 
peut-être pas la peine de faire quatre articles, pour dire 
que tout ce qui concerne la participation dépend souve- 
rainement delà volonté des contractants. 

Une chose cependant est à remarquer. On enseignait 
anciennement qu'une participation n'est qu'un marché 
d'un moment, une opération passagère, et c'est ainsi, sans 
doute, qu'elle apparut dans son origine. Mais depuis que 
le commerce et l'industrie ont pris plus d'extension, il n'y 
a pas de motifs pour n'assigner à ce contrat qu'une exis- 
tence éphémère. Aux termes de Tari. 48, l'association 
peut embrasser une série d'affaires tout aussi bien qu'être 
bornée à une seule affaire. Elle peut même comprendre 
toute une branche de commerce ; et, puisque la loi laisse 
aux contractants la liberté de convenir de l'objet et des 
conditions de l'association, celle-ci peut être d'une durée 
indéfinie, et porter sur tous objets licites indistinctement. 
Ce n'est donc ni la nature de l'affaire, ni une courte du- 
rée qui caractérisent la participation. La définir ainsi, c'est 
tomber dans l'arbitraire, et l'on ne peut trop s'étonner de 
trouver une telle définition dans V Esprit du Code de com- 
merce (t. 1 er , p. 114). Du moment que les objets, les for- 
mes, les proportions (T intérêts et les conditions de ce con- 
trat sont laissés à la volonté des parties, le seul moyen de 
le définir c'est de dire qu'il dépend de cette volonté. 

32. — liais ce que nous voulons constater surtout, 
c'est que la nouvelle loi a laissé la participation ce qu'elle 
était sous la loi ancienne. Il n'y avait point anciennement 
de solidarité ; il n'y en a donc pas davantage aujourd'hui. 
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Non-seulement il n'y avait point de solidarité, le créan- 
cier n'avait même pas d'action contre le participant avec 
lequel il n'avait pas traité. Par la même raison il en est 
encore ainsi , et rien de plias juste, de plus conséquent. 
En effet, si l'on donnait une action au créancier contre le 
participant Avec lequel ce créancier n'a pas contracté, il 
. faudrait aussi en donner une à ce participant contre le 
créancier pour forcer celui-ci à l'exécution d'un contrat 
qu'il aurait fait avec l'autre associé. Or, cette double ac- 
tion anéantirait l'association fiduciaire que la loi autorise. 
Elle supposerait un contrat entre des parties qui n'ont pas 
contracté ; ce serait altérer l'inflexibilité d'un fait Dans 
un tel système, il n'est plus de participation possible, et 
4'on ne s'explique pas comment des tribunaux ont pu ju- 
ger que le participant étranger au contrat de son asso- 
cié est , (non-seulement débiteur, mais débiieur solidaire 
-d'un créancier avec lequel il n'a, eu aucune négociation. 
Une action en justice ne peut résulter que de la conven- 
tion, de la loi ou de l'équité. Dans l'espèce examinée, il 
n'en résulte aucune ni de la loi, ni de la convention. En 
cas que l'équité puisse en donner une contre le partici- 
pant qui n'a pas traité avec le créancier, il reste à savoir 
quand elle la donne, et jusqu'où s'en étendent les effets. 
C'est l'espèce traitée dans les Questions de droit (v° Soc. , 
S'2). 

33. — M. Merlin pose ainsi la question ; « En suppo- 
« sant cette société constante (celle en participation), 
« l'associé qui ne s'est pas obligé personnellement envers 
« le tiers par lequel ont été fournis à son associé des fonds 
« dont leur entreprise commune a profité, peut-il être uc- 
« tiotané directement par ce tiers, peut-il l'être solidaîre- 
« ment? » 
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La difficulté s'agitait sous l'ordonnance de 4673; mais 

Ton a vu que le droit est resté le même. Les actions qui 

ne résultent que de l'équité seule ne sont pas susceptibles 

de variations, M. Merlin conclut à la solidarité ; s'il eut 

raison alors, il aurait encore raison aujourd'hui. 

Le célèbre procureur général commence par réfuter 
l'opinion de Pothier qui se trompe, en effet, lorsqu'il en- 
seigne (de la Soc, ch. 6, § 2) que les créanciers d'une 
société en commandite n'ont pas d'action contre les com- 
manditaires, parce que, dit-il, ceux-ci ne sont point te- 
nus des dettes de la société envers Jes créanciers avec qui 
l'associé principal ou connu a contracté. Ils n'en sont te- 
nus, poursuit Pothier, qu'envers cet associé qui les a con- 
tractées, devant s'en acquitter chacun pour la part qu'il 
a en la société, jusqu'à concurrencé des fonds qu'il a mis 
en la société. II. Merlin réfute sans peine cette opinion 
isolée, contredite par Savary, par Bornier, par Jousse et 
par Bourjon; elle résiste, en effet, au texte de l'ordon- 
nance (art. 7, tit. 4). 

Après avoir prouvé que les créanciers ont une action 
directe contre le commanditaire, M. Merlin lui assimile 
l'associé participant ; la différence entre eux ne consiste 
que dans la quotité de leurs obligations. L'un n'est tenu 
que jusqu'à concurrence de sa mise ; l'autre, le partici- 
pant, est obligé indéfiniment. « Ainsi tout commandi- 
« taire est, par cela seul, associé anonyme (participant); 
« mais tout associé anonyme n'est pas commanditaire. 
« La société anonyme (la participation) est le genre ; la 
« société en commandite est l'espèce. » 

Il fallait bien reconnaître que la loi ne dit rien de sem- 
blable; mais, poursuit M. Merlin, « cette manière de 
t raisonner est le seul moyen de suppléer au silence de 
• l'ordonnance de 1673 sur les obligations des associés 
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« anonymes. Puisqu'il n'y a point de différence, quant à 
« leur nature, entre la société en commandite et la so- 
« ciété anonyme, on ne peut pas prendre, pour déterminer 
« les droits de l'une, de règle plus sûre que les disposi- 

« tions de l'ordonnance relatives à l'autre Nonpos- 

« sunt omnes articuli sigillatlm legibus aut senatûscon- 
« sultis comprehendz, etc. » 

Voici donc le raisonnement de M. Merlin : le comman- 
ditaire et le participant sont quid idem et unum, à l'é- 
tendue près de la responsabilité. Or, en pur point de 
droit, le créancier a une action directe CQntre le comman- 
ditaire ; donc, en pur point de droit, il en a aussi une 
contre le participant. 

34. — Mais que îaut-il faire pour arriver à cette con- 
clusion ? Ce que fait M. Merlin. Il faut supposer d'abord, 
contre toute vraisemblance, nous ne craignons pas de le 
dire, que le législateur de 1673 n'avait pas songé à la 
participation, qui fut, de tout temps, l'un des contrats les 
plus utiles et les plus pratiqués dans le commerce. La 
supposition une fois faite, il est clair qu'il y a lacune dans 
la loi, et cette lacune, M. Merlin la remplit par un sys- 
tème ingénieux qu'il puise dans la rare sagacité de son 
esprit. 

Mais il n'y avait point de lacune à remplir. Savary en 
aurait su quelque chose ; et M. Merlin, qui invoque cette 
grave autorité pour combattre l'erreur de Pothier sur le 
commanditaire, n'a eu garde de citer le passage du même 
Savary ci-dessus rapporté textuellement. Il y aurait trouvé 
la condamnation de son système. 

Il n'y eut point d'oubli dans l'ordonnance de 1673 ; la 
prétéiition fut, comme nous l'avons dit, tout à fait volon- 
taire. On Voulut laisser la société dite alors anonyme. 
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sous le secret et l'empire de la convention. C'est ce que 
fait, en l'exprimant, l'art. 48 du Code de commerce, et 
l'ancienne loi le faisait tout aussi bien , en ne l'expri- 
mant pas. 

35. — M. Merlin soutenait donc une erreur, et certes 
le pourvoi aurait dû réussir au cas où il ne se fût agi que 
de savoir, en pur point de droit, si les dispositions de l'or- 
donnance relatives au commanditaire devaient s'appli- 
quer à l'associé anonyme. Mais tel n'était pas l'état de la 
question. L'arrêt attaqué constatait en fait que l'associé 
participant, demandeur en cassation, avait profité de 
l'argent du créancier, et c'est sous ce dernier aspect que 
l'affaire devait être envisagée. M. Merlin le déclara lui- 
même. 

«L'action, disait-il, n'était pas de contracte, mais 
« de in rem verso; et elle n'a point d'autre principe que 
« cette règle de droit naturel qui défend à tout homme de 
« s'enrichir aux dépens d'autrui. 

, t C'est ce que prouve clairement, continue M. Merlin, 
« la loi 82, D. Pro socio. Le titre d'associé, dit-elle, ne 
« suffit pas pour obliger celui qui en est revêtu, aux dettes 
a de son associé : il faut de plus, lorsque le contrat n'a 
a pas été fait au nom de la société, que les deniers en 
« aient été employés aux affaires communes : Jure socie- 
« tatis per socium œre alieno socius non obligatur, nui 
« in commanem arcam pecuniœ versœ sint. 

« Mais par une conséquence nécessaire du même prin- 
« cipe, quand on justifie de l'emploi des deniers au profit 
a de la société, quand il est prouvé que les deniers, 
« empruntés par l'un des associés en son nom seul, ont 
• été versés dans la caisse commune, in communem 
« arcam 9 chacun des associés est tenu, et le fait de l'un 
t. m. 4 
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f est regardé comme le fait de l'autre : per socium œre 

• alieno socius obligatur. 

f Telle est, poursuit M. Merlin, l'interprétation que 
« donne à la loi citée Voët, dans son commentaire sur 
« les Pandectes, titre Pro socio, n°* 13 et 14. » 

Puis citation d'un long passage de cet auteur, qui, 
après avoir marqué la différence entre des associés en 
nom collectif, dont un seul lie tous les autres solidaire- 
ment par son contrat, et un associé en participation, s'ex- 
prime ainsi à l'égard de ce dernier : Jure societatis 

per socium œre alieno socius non obligatur, nisi in com- 
munem arcam pecuniœ versœ.sint. Pourquoi ? Cùm neque 
socium alterum fecerit imtitorem, neque cum eo contrahi 
jusserit, acproindènon ultra ex facto ejus obligetur, quàm 
quatenùs indè ad ipsum pervenit, idque secundùm jus 
commune, quo nemo sine suâ voluntate ex alieno con- 
tracte obligatur, nisi locupletior indè factus siL « Il est 
« donc bien constant, conclut M. Merlin, que, dans une 
« société anonyme, l'associé qui emprunte ou qui achète 
« seul et en son nom singulier, ne laisse pas de lier ses 
« associés secrets, dès qu'il existe des preuves de l'em- 
« ploi des deniers ou des marchandises au profit de la 
t société, » 

Vient ensuite, à l'appui de Voët, la citation de quel- 
ques autorités, qu'il est inutile de mentionner ici, et l'on 
finit par tirer du tout cette conséquence définitive qu'un 
particioant peut être poursuivi, même par voie de solida- 
rité, par le créancier « avec qui son associé a contracté 

• seul et comme simple particulier, pourvu que la chose 
« ait été employée au profit de la société. » 

36. — Voilà la doctrine qu'il s'agit d'examiner. On la 
prétend consacrée par la loi 82, D. Pro socio : Jure so- 
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<ietatisper socium œre alieno sodas non obligatur, nisiin 
^ommvriem arcam pecuniœ versœ sint. Suivant M. Merlin, 
comme on vient de le voir, cette loi aurait pour objet de 
pourvoir à l'intérêt du créancier, et de lui donner une ac- 
tion contre celui des associés avec lequel il n'a pas con- 
tracté, pourvu qu'il soit prouvé que les choses provenues 
du contrat ont été employées dans les affaires de l'asso- 
ciation. 

Or cette loi ne dit rien de semblable. Silencieuse sur 
les intérêts du créancier, elle s'occupe uniquement des 
intérêts des associés entre eux, et ne statue que sur ces 
mêmes intérêts. 

Papinien y décide que si Maevius mon associé a, par 
exemple, emprunté dans son seul nom 10,000 sesterces 
en vue de la société, il ne pourra me convenir par l'action 
pro socio, ou, ce qui veut dire la même chose, jure socie- 
tatis, pour me forcer à concourir avec lui au payement 
de cette dette, ou à lui en payer ma part s'il a déjà payé 
le créancier, qu'autant qu'il prouve avoir employé le pro- 
duit de l'emprunt aux affaires de notre société. Voilà tout 
ce que signifie la loi dont il s'agit. Elle ne donne point 
contre moi d'action à ce créancier, quand bien même il 
prouverait que son argent a été versé dans la caisse so- 
ciale. Le président Favre le dit nettement (Bat., t. 5, p. 

198) Creditor contra socios débitons sui, quibuscum 

non contraxit, actionem nullam kaberepotest 9 nec si pe- 

CUNIA IN REM ET UTILITATEM SOCTETATIS VERSA SIT. 

Cujas n'est pas moins formel. Après avoir expliqué 
que la loi ne concerne aucunement les créanciers, il 
poursuit ainsi : « Quoique l'argent emprunté par un des 

• associés ait été versé dans la caisse sociale, l'autre as- 

* socié qui n'a pas contracté avec le prêteur n'est pas 
« plus obligé envers celui-ci (jure societatis) , que je ne 
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« le serais par l'action de mutuo dato, ou par toute autre 
faction, envers un tiers auquel quelqu'un- viendrait 
« d'emprunter une somme d'argent qu'il emploierait, à 
« l'instant même, dans mes propres affaires : » Etiàm si 
pccimia quant socius mutuam accepit, versa sit in arcam 
communem, alter socius eo nomine creditori non obligatur, 
citm guo nihil contraxit : sicut cùm guis alias mutuam 
pecuniam sumit, et eam mox vertu in rem meam, ego 
creditori non teneor condictione quœ de mutuo dato pro- 
ponitur, vel quâ aliâ actione (L. 13, C. Si cert. pet.). 
« En fait d'argent prêté, il n'y a point à s'enquérir à qui 
«cet argent est parvenu, mais qui l'a emprunté, qui a 
« contracté. Celui-ci seul en est débiteur ; « Non quœri- 
mus in crédita pecunia, adquem ea pecunia pervenerit, 
sed quis eam mutuo rogârit, quis coniraxerit ; , ut hicsolus 
obligetur. « Senèque dit fort bien : On réclame l'argent 
« de qui l'a emprunté, bien qu'il soit tombé dans la bourse 
« d'un autre » : Etiàm Seneca, 5 De benef., pecunia ab 
eo petitur oui crédita est, quamvis Ma ad me aliquo modo 
pervenerit.... • Quant au sens delà loi, ces mots de Papi- 
« nien {jure societatis) font voir clairement que, dans 
« l'entente du jurisconsulte, le contrat d'emprunt fait par 
« un des associés ne lie pas l'autre envers lui, à moins 
« que les fonds n'aient ^été versés dans la caisse coin- 
< mune » : Verùm quod attinet ad sententiam hujus res- 
ponsi, hcec verba Papiniani apertè démonstratif hanc 
esse Papiniani sententiam, ut nomine ceris alieni quod 
socius fecit atque contraxit socio alter socius non obli- 
getur, nisi in communem arcam pecuniœ versœ sint.... 
« Si ce versement n'a été fait, l'associé qui n'a pas con- 
« tracté n'est point tenu envers son associé par droit et 
jugement de société, c'est-à-dire par l'action pro socio » : 
At si ea pecunia quam unus ex sociis mutuam sumpsit, 
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versa non sit in arcam communem, alter socius ei non 
obligatur jure judicioque societatis hoc est actione pro 
socio. t En supposant un emprunt contracté par un des 
« associés, il est donc évident qu'on ne recherche pas, 
« dans cette loi, si l'autre associé est tenu envers lecréan- 
« cicr, mais seulement si cet autre associé est tenu par 
t Faction pro socio envers son associé à ratifier le con- 
« trat de celui-ci, et à souffrir qu'on acquitte ce contrat des 
« deniers communs, ce qui ne peut avoir lieu si le produit 
« de l'emprunt n'a été versé dans la caisse de la société » : 
Atqueità apparet, qubdunus ex sociis pecuniam mutuam 
sumpserit, non hoc quœri in hâc lege an alter socius cre- 
ditori ieneatur actione creâilœ pecuniœ, sed hoc quœri 
taniùm an alter socius teneatur socio actione pro socio, 
ut nomen quod fecit socius, ratura habeat, patiaturque 
dissolvi ex arcâ communi, quod nequaquàm faciet nisi 
pecuniœ versœ sint in arcam communem societatis. 

Telle est, en résumé, la leçon de Cujas, et puisqu'on 
le trouve d'accord avec le président Favre, il ne faut pas 
douter que ce ne soit la bonne. Voët enseigne donc une 
erreur dans son commentaire sur la loi 82, D. Pro socio. 

C'est cependant cette erreur qui fait la base du plaidoyer 
de M. Merlin. Il va même plus loin que Voët, car celui-ci 
n'astreint le participant qui n'a pas contracté, qu'à con- 
currence de ce dont il profite, quatenùs indè ad ipsumper- 
venit, tandis que M. Merlin lui impose la solidarité. « Il 
« est de principe incontestable, dit-il, que les associés sont 
«'solidairement tenus au payement de ce qui a tourné au 
« profit de la société : Jure societatis per sociumœre alieno 
* socius non obligatur, nisi in communem arcam pe- 
« cuniœ versœ sint; » et après avoir résumé les faits des- 
quels il résultait qne le produit de la négociation avait 
été employé aux affaires de la société, M. Merlin termine 
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ainsi : « De là, nécessité d'appliquer à la cause les lois ro~ 
« marnes qui décident, les auteurs qui enseignent, les ar- 
« rets qui jugent que, dans la société anonyme, chaque 
« membre qui souscrit un engagement en son nom indi- 
« viduel, oblige solidairement tous les autres membres, 
« lorsqu'il y a preuve du versement de la somme prove- 
« nue de cet engagement, dans la caisse sociale. » 

M. Merlin dit que l'arrêt du 28 germinal an xn fut 
rendu conformément à ses conclusions. Cela est vrai en ce 
sens que le pourvoi fut rejeté ; mais voilà toute la confor- 
mité. La Cour suprême ne parle ni des lois pro socio, ni 
des lois de in rem verso. Il suffit de lire son arrêt, auquel 
nous renvoyons, pour s'assurer qu'il ne fut pas rendu en 
pur point de droit. Le jugement et l'arrêt confirmatif 
constataient entre autres choses que le demandeur en cas- 
sation n'avait fait aucun apport,^ que lui seul avait touché 
le montant de la négociation. 11 est aisé de concevoir que 
de telles circonstances pouvaient, devaient même influer 
sur le rejet du pourvoi. 

37. — Nous avons jugé utile de combattre la doctrine 
de M. Merlin et d'en faire voir l'erreur, parce qu'on l'en- 
tend journellement invoquer devant les tribunaux, et 
qu'elle a servi de motif à un grand nombre de décisions. 

D'un autre côté, plus de possibilité d'équivoquer sur 
une prétendue lacune. Le Code de commerce reconnaît in 
terminis les associations en participation, indépendamment 
des sociétés, et ne leur donne d'autres règles que les con- 
ditions convenues entre les participants. Il ne personnifie 
point la participation. Celle-ci, bien différente des socié- 
tés, n'a point, en dehors des associés, une personne mp- 
rale, un nom social, en un mot une raison qui les repré- 
sente tous, ou qui représente les capitaux de tous. Son 
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existence n'est même pas révélée, parce que, comme le 
dit nettement Savary, elle n'importe en façon quelconque 
aupublic. La loi n'avait donc rien à régler ; aussi n'a- 
t-elle rien réglé touchant l'intérêt du tiers qui se mettrait 
en rapport avec tel ou tel individu, membre d'une pareille 
association que ce tiers ignore. C'eût été une inconsé- 
quence, un non-sens. Tout a été laissé, tout devait être 
laissé sous les règles générales des contrats. Or une de ces 
règles de bon sens et d'équité, c'est que nul n'est tenu 
par le contrat d'un autre : Nemo ex alterius contracte 
obligatur. 

Si donc vous prêtez 10,000 fr. à Jacques, mon associé 
en participation, vous n'avez nulle action pour me les 
faire payer : Pecunia ab eo petitur eut crédita est; pas 
plus que je n'aurais d'action contre vous pour obtenir 
payement d'un billet de pareille somme, que vous .auriez 
souscrit au profit de Jacques. Inutilement prouverions- 
nous ma participation avec lui, vous, pour demander les 
1 0,000 fr. , moi, pour les exiger ; il nous suffirait de nous 
adresser réciproquement la réponse de Savary (ubt. supra) : 
Je ne vous connais point, n'ayant eu aucune négociation 
avec vous. Rien de plus sensé et de plus pérempto ; re que 
cette réponse commerciale. 

38. — A la bonne heure, dira-t-on ; il faudra discuter 
Jacques. Mais, s'il est insolvable et que la somme ait 
tourné au profit de l'association, n'êtes-vous pas tenu 
comme si vous eussiez contracté vous-même ? 

Par quelle action, demanderons-nous à notre tour? 

Ce ne sera sans doute point par l'action pro socio. Ce 
que nous en avons dit ne permet pas de l'invoquer. 

Serait-ce par induction des lois de in rem verso ? Oui, 
selon M. Merlin. Mais entre la participation et l'espèce de 
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ces lois, nulle parité ni même nulle analogie. On donnait 
l'action de in rem verso à celui qui avait prêté à un es- 
clave ou à un fils de famille quelque chose dont le père 
ou le maître avait profité. Or le prêteur ne pouvait ignorer 
leur existence. Aussi est-ce avec eux qu'il était censé con- 
tracter, bien plus qu'avec l'esclave ou le fils de famille : 
Crédit or qui cum fi liofamiliâsvel servo alieno contraxit... 
Non tara cum filio vel servo, quàm cum ipso pâtre aut 
domino contraxisse intelligitur (F&ber, t. 4, Rat. , p. 241) . 
Le participant qui emprunte ne peut être réputé le fils ou 
l'esclave de l'autre participant, et, ce qui est décisif, 
celui-ci reste inconnu. Il n'est donc pas possible de faire 
une application raisonnée des lois de in rem verso au cas 
de la participation. 

L'action procéderait-elle de ce que, si je ne puis être 
censé.avoir donné à Jacques le pouvoir de m' engager, je 
suis du moins réputé lui avoir donné celui de me procurer 
un bénéfice? On a fait ce raisonnement, mais il a un 
grand vice : c'est d'alléguer en preuve la chose même 
qui est à prouver ; car, si j'ai autorisé Jacques à me pro- 
curer ce bénéfice, je l'ai aussi autorisé à contracter l'em- 
prunt qui me le procure. Chacune de ces idées implique 
inséparablement l'autre. Or il est constant en fait que je 
n'ai donné à Jacques nul pouvoir d'emprunter pour mon 
compte. Il n'existe donc point, dans le droit, de principe 
d'action pour réclamer de moi ce que Jacques a emprunté. 

On insiste et l'on dit : Vous ne pouvez pourtant pas 
vous enrichir aux dépens d' autrui : Neminem œquum est 
cum alterius detrimento et injuria fieri locupletiorem 
(L. 206, D. Dereg. jur.). L'objection n'est encore qu'une 
pétition de principe, dans laquelle on suppose ce qui 
n'existe pas; je ne m'enrichis du bien de personne : 
meum recepi. En effet, quand vous prêtez une somme à 
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Jacques, vous l'en faites propriétaire, et devenez son 

créancier : In creditum abit crédita pecunia. Cela est des 

premiers éléments. Si donc quelque chose de cette somme 

est parvenu jusqu'à moi, je le tiens de Jacques qui en 

avait le dominium, et non de vous qui le lui avez transféré. 

Àvais-je à m'enquérir d'où provenait cet argent? Non 

quœritur origo pecuniœ. Réclamez-le de celui à qui vous 

l'avez prêté : Pecunia petitur abeo cui crédit o est. Si cela 

n'était ainsi, dit Savary (ubi sup.), il n'y aurait point de 

sûreté dans le commerce. 

11 n'en est pas autrement lorsqu'en donnant du terme à 
- Jacques, vous lui vendez de la marchandise dont la re- 
vente tourne à mon profit : fidem habuisti depretio. C'est 
comme si vous lui aviez prêté le prix de la facture. 

Par conséquent aussi, lorsque ayant, en vertu de votre 
mandat, recouvré pour vous un effet ou touché le prix 
des marchandises que vous lui aviez consignées* il em- 
ploie le produit du recouvrement ou de la vente dans son 
commerce de commission où je suis participant, point de 
recours contre moi, alors même qu'il est prouvé que je 
profite de la somme, à concurrence de ma part dans l'as- 
sociation. 

La chose est claire si vous êtes en compte courant avec 
Jacques, car, dans de tels rapports, il est incontestable- 
ment propriétaire des fonds, et vous en doit seulement un 
crédit égal portant intérêt. 

N'y a-t-il point de compte courant, l'évidence est la 
même, parce que, dans cette hypothèse, Jacques a recou- 
vré ou reçu votre argent à titre de dépôt irrégulier, et 
qu'à ce titre il en a le dominium. Nous l'avons prouvé 
n° 9 ; et, comme on ne peut être à la fois propriétaire et 
créancier d'une seule et même somme, ce dont je profite ne 
vous appartient pas. 
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Il y a plus : nul besoin que Jacques en eût le domi- 
nium. 11 suffit qu'il en fût le propriétaire apparent, et que 
j'aie de bonne foi reçuce qu'il me devait. Laraisonestque, 
par la nature de la participation, je suis tout aussi étranger 
au contrat qu'il a fait avec vous, que le serait un autre 
de ses créanciers qui, avec la même bonne foi, aurait reçu 
de lui, en payement ou en gage, la chose ou la somme 
qui vous appartenait réellement. Sans nul doute, ce créan- 
cier serait bien nanti ; car, relativement aux tiers, la pos- 
session de Jacques l'autorisait à disposer de la chose ; et 
il serait bien payé, parce que l'argent n'a point de suite : 
non quœritur origo pecuniœ. On n'admettrait même point 
de répétition contre un créancier légitime qui aurait reçu 
de l'argent volé à force ouverte, si, quand il l'a reçu, Une 
le savait pas volé. 

Il n'est donc qu'un seul cas où je deviendrais votre 
obligé, et je le serais alors, non pas seulement quatenùs 
indè ad mepervenit, mais comme codébiteur solidaire : 
c'est si, en employant la somme aux affaires de la parti- 
cipation, Jacques avait commis, à votre préjudice, le 
détournement prévu par l'art. 408 du Code pénal, et que je 
m? en fusse sciemment rendu le complice. Mais le fondement 
de l'action n'est point, en ce cas, la seule règle d'équité, 
neminem œquum est, etc. ; elle procède directement de la 
loi, et ce n'est pas ici le lieu de s'en occuper. 

Dans notre participation commerciale, nul argument à 
tirer de l'art. 1864 du Code civil ainsi conçu : «Lasti- 
« pulation que l'obligation est contractée pour le compte 
« de la société, ne lie que l'associé contractant, et non les 
« autres, à moins que ceux-ci ne lui aient donné pouvoir, 
« ou que la chose n'ait tourné au profit de la société. » 
Evidemment cette disposition ne régit que la société 
civile. 
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D'abord l'article suppose que l'associé contractant ré- 
vèle l'existence de la société. Cette révélation est même 
requise pour que la disposition finale de la loi soit suscep- 
tible d'application. 

En second lieu, la société civile forme une commu- 
nauté d'intérêts bien différente de la société commerciale 
en nom collectif, anonyme, ou en commandite. Mais il y 
a possibilité qu'en déclarant agir pour elle, l'associé con- 
tractant se porte son negotiorum gestor. 

Enfin, la société civile peut se constituer un admi- 
nistrateur général, agissant pour tous, usant du crédit de 
tous, et pouvant les obliger tous dans les limites de son 
mandat. 

Or tout cela répugne soit à l'essence, soit à la nature 
de la participation. Il est contre son essence de constituer 
une personne civile distincte de l'associé qui contracte, ou, 
comme le dit âtraccha ( Décis. 7, n° 10), Corpus mysti- 
cumexphtribus nominibus conflatum; et contre sa nature 
qu'on en proclame l'existence. Ou un seul agit, ou chacun 
de ceux qui agissent agit de son côté, sous sa seule res- 
ponsabilité, et l'affaire qu'il fait est, ou est légalement 
réputée être sa propre affaire. En un mot, entre par- 
ticipants, la convention principale n'est pas de com- 
mun* dominio acquirendo, mais de lucro et damno corn- 
municando; c'est même cette convention qui donne 
nom au contrat. Il y a une association, et point de so- 
ciété (1). 

La participation étant donc tout intérieure et n'impor- 
tant en façon quelconque au public, il en résulte une con- 
séquence rationnellement indéniable : c'est que la demande 
du créancier doit être jugée selon les principes généraux 

0) Voy. t. 6, Le la faillite. 
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du droit, ainsi et delà même manière que s'il n'eût jamais 
existé de participation (1). 

Tels sont les vrais principes. La jurisprudence s'en 
écarte souvent ; nous ne l'ignorons pas. Espérons qu'elle 
finira par s'y conformer invariablement. Son instabilité 
provient d'une confusion d'idées sur le caractère particu- 
lier du contrat ; et le plaidoyer de M. Merlin, auquel les 
auteurs renvoient sans examen (2) , ne contribue pas peu 
à perpétuer cette confusion. 

En attendant, nous ne saurions mieux faire que de pro- 
poser pour règles les deux dispositions suivantes de la loi 
espagnole. Elles sont un corollaire exact de l'art. 48 de 
notre Code de commerce : 

Art. 356. «Dans ces négociations (celles delà partici- 
pe pation ) on ne peut adopter une raison sociale commune 

(1) Il n'est pas d'auteur qui n'enseigne qu'il est de la nature de 
la participation de ne pas s'offrir à la confiance du public. On con- 
vient, sans difficulté, qu'elle lui est étrangère; mais c'est toujours 
sous la réserve de l'action de in rem verso. M. Vincens, par exemple, 
s'exprime ainsi (t. 1 er , p. 378): « A moins que, l'association venant 
« à être connue et 'prouvée, on ne constatât que l'objet du contrat a 
tourné au profit commun. » En lisant ces mots, qui résument toute 
la doctrine de M. Merlin, ne dirait-on pas que la participation est 
une sorte d'industrie clandestine où il est permis de duper le pu- 
blic, pourvu qu'on ne soit pas surpris en flagrant délit, comme on 
tolérait à Sparte une industrie analogue ? Un tel système fait injure 
à la loi, qui reconnaît les participations, et les reconnaît, sans 
doute, pour qu'elles produisent les effets légitimes que les contrac- 
tants ont dû s'en promettre. Or, lorsque, sans être mû par aucune 
considération qui me fût relative, vous avez aliéné le dominium de 
ce que j'ai reçu, et que je puis dire de bonne foi meum recepi, ou il 
faut abolir la participation, ou je dois être à l'abri de toute recher- 
che. Si, au contraire, j'ai reçu ce qui ne m'était pas dû, exercez con- 
tre moi les droits de votre débiteur, sans.vous embarrasser dans les 
lois prosocio et de inrem verso. C'est la seule action qui vous compète 
légitimement. 
(2) V. entre autres M. Malleville, sur l'art. 4864C. civ. 
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«à tous les intéressés, ni se servir d'un autre crédit que 
« celui du commerçant qui les dirige en son nom et sous 
t sa responsabilité individuelle. » 

Art. 357. « Ceux qui contractent avec le commerçant 
t qui est en nom dans la négociation, n'ont d'action que 
i contre lui, et non contre les autres intéressés. De même 
« ceux-ci ne peuvent actionner le tiers qui a traité avec 
t l'associé dirigeant l'opération, à moins que celui-ci 
« n'ait fait une cession formelle de ses droits en faveur de 
« l'un des autres intéressés. » (Traduction de M. Victor 
Foucher) (1). 

D'après ces principes, il est évident que si vous avez 
donné une commission à Jacques mon coparticipant, qui 
ne l'a pas exécutée, je ne suis tenu d'aucuns dommages 
et intérêts. 

En exposant cette théorie, nous n'avons raisonné et 
nous n'avons dû raisonner que dans l'hypothèse d'une 
participation loyalement convenue, loyalement exécutée. 
Mais il arrive fort souvent qu'une société se masque sous 
les couleurs d'une association, ou que les participants- 
agissent de manière à faire naître l'idée de leur commune 
responsabilité. C'est à quoi le juge doit prendre bien 
garde. Tout dépend alors de l'appréciation du fait, qui 
peut changer l'obligation individuelle en une obligation 
collective, ou, ce qui est la même chose, soumettre les con- 



(1) Les art. 576 du Code portugais et 58 du Code néerlandais dis- 
posent aussi que, dans la participation, l'associé contractant ou os- 
tensible est seul obligé envers les tiers. 

Mais le droit anglais offre une singulière déviation des principes 
généralement reçus en matière de société. En Angleterre, il est de 
règle que, connu ou non, tout associé est solidaire des engagements 
pris par son associé, de quelque manière que la société soit con- 
tractée (V. Taley, p. 50, 51, 450). 
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tractants à la solidarité : Animas contrahendœ societatis, 
quoties intervenu, facile efficitut contractus alius quilibet 
qui non sit societas, degeneret in contractum societatis 
(Faber, Ration. , t. 5, p. 146, col. 1). Par exemple, 
dans l'espèce du plaidoyer de M. Merlin, le jugement du 
tribunal de commerce constatait qvtil était notoire et 
connu de tous qiCAlloncle (l'un des participants) contrac- 
tait seul pour T association, au vu et su de Billaud (l'autre 
participant). Qu'importait dès lors le nom donné à leur 
contrat ? En pareilles circonstances il y a dol ou faute, et 
l'affaire doit se juger, non par les règles de la participa- 
tion, mais par la loi des quasi-délits, ou par le grand 
principe qui défend de tromper la bonne foi d'autrui : 
Deceptis 9 non decipientibus jura subveniunt. 

39. — Il reste à examiner si deux commerçants non as- 
sociés, ou deux associés non commerçants, qui acceptent 
ensemble une même commission, sont, par ce seul fait, 
solidairement engagés envers le commettant. 

Deux textes semblent d'abord exclure cette solidarité : 
l'art. 1995 du Code civil d'après lequel « quand il y a 

• plusieurs fondés de pouvoir ou mandataires établis par 
« le même acte, il n'y a de solidarité entre eux qu'autant 

• qu'elle est exprimée; » et l'art. 1202 du même Code, 
qui, adoptant la Novelle 99, porte : « La solidarité ne se 
« présume pas : il faut qu'elle soit expressément sti- 
c pulée ; >< mais ces dispositions sont inapplicables aux 
affaires commerciales ; et quoique le Code de commerce 
ne s'en explique pas, dans tous les temps, deux commer- 
çants qui s'obligent ensemble, ont été réputés s'obliger 
solidairement. On ne connaît pas, en jurisprudence, de 
maxime plus certaine, plus invariablement observée. Il 
est donc inutile de s'arrêter à prouver ce que personne ne 
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conteste, pas même les auteurs qui prétendent ériger en 
doctrine qu'on doit suppléer par le Code civil à tout ce 
que n'a pas réglé la loi commerciale. Nous dirons seule- 
ment que la coutume marchande, en ne se pliant pas à 
l'innovation introduite par Justinien, est mieux restée 
dans le vrai, que le Code civil qui s'y est conformé. En 
effet, per rerum naturam, l'idée de solidarité s'attache à 
l'obligation de deux ou plusieurs qui promettent, en 
même temps, une même chose, pour la même cause, à 
une même personne, laquelle suit la foi de tous, utriusque 
/idem secutus, et n'a conséquemment pas à s'enquérir de 
leurs conventions particulières. C'est ce que M. Frémery 
prouve très-bien dans son excellent ouvrage (p. 26 et 
suiv.). Avant Justinien, la solidarité passive et la solida- 
rité active existaient aussitôt que deux ou plusieurs 
avaient promis ou stipulé une* même chose : Cùm duo 
eamdem pecuniam aut promiserint aut stipulait sunt, ipso 
jure et singuli in solidum debentur, et singuli debent 
(L. 2, D. De duob. reis constit.). Tel fut constamment et 
tel est encore le droit commercial. Il est même remar- 
quable qu'en abolissant, en général, la solidarité de plein 
droit, la Novelle 99 la laisse subsister entre mandataires : 
Duobus quis mandavit negotiorum administrationem ; 
quœsitum est an unusquisque mandati judicio in solidum 
teneatur : respondi unumquemque pro solido conveniri 
debere (L. 60, §2, D. Mand.). 

Au reste, quand une commission est acceptée par deux 
ou plusieurs individus, la solidarité est la même, qu'ils 
soient ou ne soient pas commerçants de profession : il 
suffit qu'ils le deviennent accidententellement en faisant 
un acte de commerce. Or, la commission est éminem- 
ment un acte de cette nature (V. t. 2, n° 29). 

Enfin, nonobstant les art. 1862 et 1863 du Code civil, 
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nulle distinction non plus, en fait de commission, entre 
des non-commerçants qui sont associés, et des non-com- 
merçants qui ne le sont pas. Leur société ne les soustrait 
point au joug d'une solidarité inhérente à la nature spé- 
ciale du contrat auquel ils ont concouru. Tous deviennent 
solidaires en donnant un mandat civil ; ils le sont pareil- 
lement s'ils acceptent une commission. 
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CHAPITRE DEUXIÈME. 



Des obligations du commissionnaire envers le 
tiers qui traite avec lui. 



SOMMAIRE. 

40. Courte introduction à l'examen de cette question, qui do- 

mine tout le présent chapitre : pourquoi le Gode de com- 
merce (art. 92) soumet-il au Gode civil le commission- 
naire agissant au nom du commettant, et n'y soumet- il 
pas le commissionnaire qui agit en son propre nom 
(art. 91)? 

41. Théorie comparée de Tune et Vautre espèce de commis- 

sionnaires. Tous deux sont également mandataires; seule- 
ment le mandat de l'un est secret, celui de l'autre osten- 
sible. Mais ils n'en ont pas moins, envers leur commettant 
respectif, les mêmes droits et les mêmes devoirs que tout 
autre mandataire qui aurait nommé son mandant. Il en 
résulte que, par rapport au commettant, l'art. 92 n'intro- 
duit nulle différence entre les deux commissionnaires. 

42. Relativement aux tiers, plus de parité. La différence est 

unique, mais notable. L'un des commissionnaires s'engage 
seul envers eux ; l'autre ne leur oblige que le commettant. 
t. ni. 5 
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L'art. 92 n'a pour objet que de marquer cette différence. 
Mais le législateur a mal rendu sa pensée ; son expres- 
sion est obscure et louche. 

43. Erreur dans laquelle cette obscurité a entraîné M. Locré. 

Singulière explication qu'il donne de l'art. 91. Selon cet 
auteur, le mandat du commissionnaire agissant en son 
propre nom est un contrat mixte, qui cesse d'être un 
mandat quand on l'exécute, et le redevient après l'exécu- 
tion. Réfutation de ce système bizarre. Relativement au 
tiers avec lequel le commissionnaire traite en son propre 
nom, le mandat n'existe point. Il n'a d'existence que re- 
lativement au tiers avec lequel le commissionnaire traite 
au nom du commettant. Pourquoi. 

44. Comment le Code espagnol distingue les deux commission- 

naires dans leurs rapports avec les tiers. Cette distinction 
est la même que celle qu'a voulu énoncer le Code de 
commerce; mais il l'énonce mal et fait à rebours l'appli- 
cation du principe quidicit de uno, légat de altero. Com- 
ment, en suivant ce procédé, il était possible de marquer 
clairement la distinction. 

45. Malgré l'obscurité de l'art. 92, il résiste, par la nature des 

choses, à l'interprétation qu'en fait M. Locré. 

46. L'équivoque de l'art. 92 est probablement due à la précipi- 

tation avec laquelle on rédigea le Code de commerce. On 
doit attribuer à là même cause certaines dispositions du 
même Code, les unes inintelligibles, les autres injustifia- 
bles. Indication de quelques-unes de ces dispositions. 

47. Autre obscurité : à la première lecture des art. 91 et 92, on 

pourrait croire que le titre du mandat au Code civil est 
totalement étranger au commissionnaire qui agit en nom 
personnel. Passage de M. Vincens, où il le dit positive- 
ment. Réfutation de ce système par ses propres résultats. 
L'erreur ne provient pas seulement de l'obscurité de 
l'art. 92 , elle provient aussi de la fausse idée que, pour 
être mandataire, il faut agir au nom du mandant. Cause 
de cette préoccupation. L'art. 91 ne renfermé pas la con- 
séquence qu'en déduit M. Vincens. 

48. En droit et en raison, nul motif aux distinctions que cet au- 

teur veut faire. Exacte parité des devoirs et des droits de 
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l'un et l'autre commissionnaire envers le commettant, et 
vice versa. Conclusion : lorsque, par rapport au commet- 
tant, les principes généraux du mandat s'appliquent à 
Tun des commissionnaires, ils sont, dans le même rapport, 
applicables à l'autre, 

49. Graves questions que fait naître la faculté que la loi laisse à 

tout commerçant d'être ou de n'être pas nommé dans le 
contrat fait en exécution de son mandat. Si le mandat ne 
prescrit spécialement aucun des deux modes, l'option en 
appartient-elle au commissionnaire ? ou bien ne peut-il 
agir au nom du commettant, s'il n'y est expressément aur 
torisé? Si cette autorisation est nécessaire et qu'elle 
n'existe pas, le commettant est-il engagé envers les tiers 
par le contrat fait en son nom. Quidjuris, dans le même 
cas, entre le commettant et le commissionnaire ? On n'exa- 
mine ici que cette deuxième question ; l'autre appartient 
au chapitre des obligations du commettant envers les 
tiers. 

50. En ne prescrivant rien à cet égard, la loi s'en est rapportée 

à l'usage d'après lequel, à moins d'ordre contraire, le 
commissionnaire doit, en général, agir en son propre nom. 
Antiquité de cet usage. Sa nécessité prouvée par des 
exemples.* 

51. Autres preuves de cette nécessité. 

52. Conséquences du principe. Il ne souffre que deux excep- 

tions. En quoi elles consistent. 

53. Autre question importante : quand le commissionnaire agit 

en son propre nom, quelle est sa position par rapport aux 
tiers? Il est leur obligé direct, personnel, unique, parce 
que sa foi seule a été suivie. Preuve de ce principe par 
l'autorité de D'Argentré et par celle de Casaregis. Passages 
remarquables de ces jurisconsultes. Applications de leur 
doctrine. Conclusion et principe certain : les contrats 
n'opèrent qu'entre ceux qui contractent. 

54 . Examen critique de cinq arrêts de la Cour d'appel de Rennes , 

où ce principe a été deux fois appliqué et trois fois mé- 
connu (affaires Ozou). La contrariété provient de ce que 
la question n'a été bien posée que dans un seul des cinq 
arrêts. Malgré cette divergence de décisions, c'est une 
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règle fondamentale qu'alors même que le commettant est 
connu, et qu'il est notoire qne l'opération se fait pour son 
compte, le commissionnaire s'oblige seul, s'il traite en son 
propre nem. Dans le doute au nom de qui il a traité, la 
présomption est qu'il l'a fait en son nom personnel. 

55. Conséquences de ce double principe. Le tiers et le commis- 

sionnaire peuvent seuls s'entre-contraindre à l'exécution 
de leur contrat. Le commettant est en dehors de la con- 
vention. Exemples. 

56. Une seule exception, relative aux contrats d'assurance et 

de prêt à la grosse. Motif de cette exception. 

57. H peut arriver cependant que le commettant ait un recours 

vers le tiers, et le tiers vers le commettant. Cas où ce re- 
cours s'exerce. Exemples. Mais ce sont là des actions 
obliques dérivant du principe général qu'un créancier peut 
exercer les droits de son débiteur, en devenant passible de 
toutes les exceptions opposables à celui-ci. 

58. Conséquence notable du principe que le commettant n'est 

compté pour rien dans le contrat fait par un commission- 
naire qui traite en son propre nom. Ce commissionnaire 
peut compenser sa dette personnelle envers le tiers, avec 
ce que celui-ci lui doit pour compte du commettant. 
Exemple tiré de Casaregis. Raison qu'il donne de cette 
compensation. 

59. Réciproquement , le tiers peut compenser ce que le com- 

missionnaire lui doit avec ce qu'il doit lui-même au com- 
missionnaire, bien que cette dernière dette soit une créance 
du commettant; mais il faut que cette compensation ait été 
faite ou que le droit de la faire ait été acquis au tiers avant 
la faillite du commissionnaire. Quand il en est ainsi, plus 
d'action contre le tiers pour le commettant. Secùs y au cas 
contraire. Passage de Casaregis. 

60. Inadmissible selon le droit civil, la compensation dont il 

s'agit dans ce chapitre est particulière au droit commer- 
cial. L'usage en est constant. Il se fonde sur la nature 
même des opérations commerciales ; preuve de cette pro- 
position. L'usage se fonde encore sur la nécessité de main- 
££** tenir le bon ordre dans le commerce. Ce que dit Casaregis 
à ce sujet 
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61 . La compensation dont il s'agit ici n'est pas celle qui s'opère 

de plein droit, par la seule force de la loi, même à l'insu 
des débiteurs (art. 1290 C. civ.). C'est une compensa- 
tion facultative. Il y faut le fait de l'homme. Elle peut 
s'opérer de trois manières : par convention, en compte 
courant, par jugement. Mais, parce qu'elle est du fait de 
l'homme, il faut qu'elle soit consommée, ou que le droit 
en soit acquis avant la faillite de celui du chef de qui elle 
serait proposée. 

62. Casaregis enseigne le contraire dans son discours 135. 

Exposé de sa doctrine. Vice de son raisonnement, qui 
d'ailleurs ne s'accorde pas avec ce que l'auteur dit dans 
le passage cité n° 60. Mais il atteste que, de son temps, 
l'usage admettait que la compensation s'était faite in ft- 
mine decoctionis, par la force de la loi. En droit, c'était, 
dit-il, une question fort grave, qu'aucun auteur ni lui- 
même n'avait abordée. 

63. Chez nous, une telle fiction est inadmissible. L'art. 575 du 

Code commercial s'y oppose. Son texte ne reconnaît même 
que la compensation par compte courant. Mais cette dispo- 
sition n'est que démonstrative. Elle ne peut exclure une 
compensation convenue, ou prononcée par jugement avant 
la faillite. 



40. — Aucune commission ne peut s'exécuter, que le 
commissionnaire ne se mette en rapport avec un tiers, et 
n'agisse ou en son propre nom, ou au nom du commettant. 
L'alternative est inévitable. 

On a vu (t. 2, n OÏ 14, 15) dans quel but le législateur 
a introduit ce double mode d'exécution, et, par suite, 
deux espèces de commissionnaires. Quant à la différence 
qui existe entre eux, l'un, avons-nous dit, ne stipule que 
pour le commettant et n'engage que le commettant ; l'autre 
n'engage que lui seul, et ne stipule que pour lui-même. 
Dans ce dernier cas, le commissionnaire contracte donc 
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envers le tiers, etle tiers envers le commissionnaire, des 
obligations dont l'examen sera l'objet du présent chapitre. 

Voyons d'abord le texte de la loi. Le Code de commerce 
dispose : 

Art, 91. « Le commissionnaire est celui qui agit en 
« son propre nom ou sous un nom social pour le compte 
« d'un commettant. » 

Art. 92. « Les droits et les devoirs du commissionnaire 
« qui agit au nom d'un commettant sont déterminés par 
« le Code civil, liv. 3, tit. 13. * 

Pourquoi l'un des commissionnaires renvoyé au Code 
civil, et pas l'autre? Le sens de cette énigme ne s'offre 
point à première vue. Essayons, avant tout, d'en donner 
l'explication. 

• 

41. — Le commissionnaire qui agit en scn propre 
nom et le commissionnaire qui agit au nom du commettant, 
tiennent également leurs pouvoirs de celui pour qui ils 
agissent; rien déplus évident. Tous deux sont donc égale- 
ment mandataires; seulement l'un cache son mandat, 
l'autre ne fait pas mystère du sien. Là est toute la dispa ■ 
rite, encore n'a-t-elle d'effet que dans l'exécution. Celui 
qui garde le secret ne cesse pas plus d'être mandataire 
du commettant, qu'un commandé ne cesse d'être manda- 
taire du command pour compte duquel il achète sous son 
propre nom. Chacun d'eux reste toujours, à l'égard de qui 
les fait agir, dans les mêmes droits etles mêmes devoirs 
que tout autre mandataire qui aurait nommé son mandant. 
A ce point de vue, impossible d'apercevoir entre eux la 
plus minime différence, ne pilum quidem : l'esprit ne la. 
conçoit point. Il est si vrai que nous ne laissons pas d'être 
mandataires, alors qu'en vertu d'un mandat confidentiel 
nous agissons pour autrui en notre propre nom, que chez. 
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les Romains jamais le mandat ne s'exécutait d'une autre 
manière ; il n'en restait cependant pas moins un mandat. 
Pourquoi? Parce qu'alors comme aujourd'hui, le contrat 
quelconque fait en exécution du mandat était un contrat 
distinct du mandat lui-même. 

L'art. 92 n'a donc pas été fait en vue de déclarer ou 
d'introduire quelque différence entre les deux sortes de 
commissionnaires, quant à leurs droits et leurs devoirs 
envers celui pour qui ils agissent. Sous ce rapport, on 
n'en saurait imaginer aucune qui ne résistât à la nature 
des choses. Ce serait faire dire à la loi : Le commission- 
naire qui traite dans le nom du commettant \ est manda- 
taire ; secùs, de l'autre. Or, si telle eût été l'entente du 
législateur, il aurait nécessairement dit ce qu'est cet autre 
commissionnaire. Pourquoi ne l'a-t-il pas fait et n'a-t-il 
pas dû le faire? Parce qu'il n'est donné à personne de 
concevoir, même pendant un instant de raison, un com- 
missionnaire sans mandant, ou un commettant sans man- 
dataire. 

Toutefois l'identité n'existe qu'à l'égard du mandant. 
Relativement aux tiers, plus de parité, car l'un des com- 
missionnaires s'engage seul envers eux ; l'autre, au con- 
traire, ne leur oblige que le commettant ; différence uni- 
que, mais importante, que Casaregis exprime énergique- 
ment en ces termes : « Lorsque le mandataire contracte 
« purement et simplement sans parler de son mandat, le 
« contrat s'enracine tellement en lui, qu'il ne peut compé- 
« ter aucune action au mandant contre le tiers • : Etenim, 
quandd mandatarius simpliciter contrahit non expresso 
mandato, adeb in eo radicatur contractus, ut mandanti am- 
pliùs contra tertium nulla competere possit actio (Casar. , 
Disc. 96, n* 2). 
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42. — Marquer cette différence entre le commissionnaire 
qui s'oblige et le commissionnaire qui ne s'oblige point, par 
suite, entre le commettant qui a une action et le commet- 
tant qui n'en a pas contre le tiers et réciproquement, tel fut 
l'objet de l'art. 92. Ce qui le prouve, c'est qu'en nul autre 
endroit le Code ne s'occupe des tiers dans leurs rapports 
avec un commissionnaire. Il fallait pourtant statuer sur 
leurs intérêts. Mais le législateur l'a fait par une disposition 
trop elliptique qui rend mal sa pensée; car, au premier 
aspect, on dirait, non pas qu'il introduit, mais qu'il sous- 
entend à priori une distinction quelconque eirtre les deux 
commissionnaires pour ce qui est de leurs droits et de leurs 
devoirs envers leur commettant respectif. 11 n'en est pour- 
tant rien, et l'on vient de voir qu'il n'en pouvait rien 
être. 

43. — Cette obscurité est cause de la singulière explica- 
tion que M. Locré nous donne de l'art. 91 , dans son Esprit 
du Code de commerce (t. 1 , p. 336, édit. de 1829). 

Suivant cet auteur, le mandat du cdmmettant au com- 
missionnaire qui agit en son propre nom « est un contrat 
« d'une nature mixte. Considéré relativement aux per- 
t sonnes avec lesquelles le commissionnaire traite pour 
« le compte du commettant , on ne peut point le 
« qualifier de mandat ; car, encore, que le commission- 
« naire gère l'affaire d'autrui, « en quoi il est incontesta- 
« blement mandataire, il la gère en son propre nom ; 
« ainsi, entre le commissionnaire et le tiers, le pou- 
« voir que le commettant a donné au commissionnaire 
« ne participe en rien de la nature du mandat dans 
t les ventes, dans les achats, etc. , que le commissionnaire 
* fait en cette qualité ; il est partie directe, lui seul est 
t partie. Entre le commissionnaire et le commettant, au 
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« contraire, le contrat redevient mandat, n'est pas autre 
« chose, et retombe dès lors sous l'empire du droit com- 
« mun. » 

Telle est la doctrine de M. Locré; mais, en vérité, 
n'est-ce pas quelque chose de bien extraordinaire qu'un 
mandat qui cesse d'être mandat quand on l'exécute , et 
qui, une fois exécuté, redevient un mandat? Puis, si ce 
mandat est un contrat mixte, il faut donc qu'il se mé- 
lange de l'achat, de la vente, en un mot du contrat quel- 
conque qui en est l'exécution ? Or cela n'a pas de sens, car, 
à l'égard du tiers, ce mandat, qu'il ignore, est comme s'il 
n'existait pas; dès lors, du commettant au commission- 
naire, pourquoi donc aurait-il cessé, un seul instant, d'être 
ce qu'il était dès le principe ? 

11 est aisé de voir d'où provient la confusion. M. Locré 
a bien senti que le but du législateur était de déterminer 
les rapports essentiellement différents de l'un et de l'autre 
commissionnaire, et du commettant lui-même avec le tiers; 
mais l'auteur a cru que , dans l'appréciation du contrat 
passé avec ce tiers, il fallait aussi tenir compte du mandat 
occulte, et de là l'idée d'un contrat mixte. C'est une er- 
reur. 11 n'y a jamais lieu à considérer le mandat relative- 
ment aux personnes avec lesquelles le commissionnaire 
traite pour le compte de son commettant, et cela toujours 
par la même raison que , naturellement secret ou réputé 
l'être, ce mandat n'a pas d'existence relative aux tiers : 
De his quœ non apparent et de his quœ non sunt, idem 
fitjudicium. Effectivement ce tiers ne suit que la foi de la 
personne avec laquelle il traite, et avec laquelle il ne con- 
tracterait peut-être pas, s'il savait de qui elle tient ses 
pouvoirs. 

11 n'y a que le mandat du commissionnaire agissant 
dans le nom du commettant qui doive être considéré rela- 
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tivementau tiers. Encore une fois, l'unique objet de l'ar- 
ticle 92 est de le faire entendre ; mais la rédaction en est 
louche; de là l'obscurité où s'égare M. Locré. 

44. — Le Code espagnol, promulgué longtemps après 
le nôtre, l'a évitée. 11 pose en principe que le commission- 
naire qui agit en son propre nom « demeure obligé direc- 
« tement envers les personnes avec lesquelles il contracte, 
« comme s'il avait contracté pour son propre compte 
« (art. 118); et que ceux qui traitent avec ce commis- 
« sionnaire n'ont pas de recours non plus contre ce com- 
« mettant (art. 119) (1). » Cela dit, il se tait sur le 
commissionnaire qui traite dans le nom du commettant. 
En effet, quel besoin d'en parler ? C'est, ou jamais, le cas 
de la règle qui dicit de uno, negat de altero. Dire que l'un 
des commissionnaires est engagé personnellement et seul 
engagé envers le tiers, c'est assez dire que l'autre ne l'est 
pas, et le laisser, par rapport à ce tiers, sous le régime du 
droit civil. 

- Notre Code a bien aussi l'intention de dire la même 
chose, et de ne dire que la même chose ; mais il le dit 
d'une manière inverse, et il s'y prend mal. 



(i) « El comisionista, aunquetrate por cuenta agena, puede obrar 
« en nombre propio. 

« De consiguiente no tiene obligacion de manifestar quién seala 
« persona por cuya contrata. Pero queda obligado directamente acia 
« las persona s con quienes contrate, como si el negpcio fuese pro- 
« pio » (art. 118 C. esp.). 

Tampoco adquieren accion alguna contra el comitente los que 
trataren con su comisionista por las obligaciones que este contrajo 
(art. 119 id.). 

Les art. 4*2 et 43 du Code portugais sont exactement conformes 
aux art. 118 et 119 du Code espagnol. 
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Au lieu d'énoncer, comme le Code espagnol, que le 
commissionnaire qui agit en son propre nom est seul en- 
gagé envers le tiers, et de laisser l'autre silencieusement 
sous l'empire de la loi civile, il a préféré dire que le com- 
missionnaire qui traite dans le nom du commettant n'est 
pas engagé envers le tiers , et ne point parler, relative- 
ment à celui-ci, du commissionnaire qui traite en son 
propre nom. C'est l'application à rebours de la règle 
qui dicit de uno, negat de altero, conversion qui manque- 
rait souvent de justesse. Néanmoins on pouvait atteindre 
le but de cette manière comme de l'autre; mais il fallait 
s'expliquer nettement, en ces termes, par exemple : « Le 
« commissionnaire qui agit dans le nom de son commet- 
• tant ne s'engage point avec le tiers, qui n'a lui-même 
c d'autre obligé que le commettant. » Inutile alors de dire 
que l'autre commissionnaire s'engage et n'engage que 
lui. Mais on a visé à la concision , et l'on est tombé dans 
l'obscurité : Brevis esse laboro , obscurus fio. On a cru 
qu'il était égal de dire du commissionnaire qui agit au 
nom du commettant , que ses droits et ses devoirs sont 
déterminés par le Code civil, titre du Mandat, et voilà 
d'où naît la confusion. Car, lorsqu'on se demande quels 
peuvent être, envers les tiers, les droits et les devoirs 
d'un tel commissionnaire, tout se réduit au droit négatif 
de ne pouvoir être poursuivi pour l'exécution du contrat, 
et au devoir positif de faire connaître au tiers toute l'éten- 
due de ses pouvoirs. 

45. — Mais l'obscurité de Fart. 92 n'est que dans les 
mots; elle ne change point la nature des choses, et n'em- 
pêche pas de voir clairement que l'antithèse des art. 91 
et 92 ne peut avoir l'effet, que M. Locré lui attribue, de 
laisser vivre le mandat avant son exécution , d'en sus- 
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pendre l'existence pendant qu'on l'exécute et de le res- 
susciter après ; et puisque l'auteur n'a pu trouver une 
explication plus satisfaisante, elle nous persuade de plus 
en plus que la nôtre est la seule admissible. Ce qui achève 
notre conviction , c'est que , si l'art. 92 eût entendu mo- 
difier, par rapport au commettant, les droits et les devoirs 
du commissionnaire qui agit en son propre nom, le Code 
aurait nécessairement dit, quelque part, en quoi consistent 
ces modifications, qui ne se déduisent d'aucun principe, et 
ne se justifient par aucun motif. 

46. — Après tout, on ne doit pas s'étonner de l'imper- 
fection de l'art. 92. La précipitation commandée avec la- 
quelle fut rédigé le Code de commerce (1) a produit plus 
d'une fois des dispositions dont on ne peut s'expliquer la 
raison, et d'autres entièrement inintelligibles. Qui pour- 
rait, par exemple, dire pourquoi l'art. 400 du Code de 
commerce répute avarie commune les loyers et nourriture 

(i) Une commission, créée le 13 germinal an ix, avait préparé un 
projet de Code de commerce. Il dormait depuis plusieurs années, et 
on aurait fini par l'oublier, dit M. Locré (Législ. civ., corn, et crim. de 
h Fr. y t. I, p. 126), lorsqu'une maison qui disposait d'un grand cré- 
dit et étalait un luxe effréné, manqua de 28 à 30 millions. Aussitôt, 
continue M. Locré, Napoléon, du fond de l'a Prusse et de la Pologne, 
donna l'ordre de préparer une loi sur les faillites. On lui fit obser- 
ver que la loi qu'il demandait faisait partie du projet de Code de 
commerce. Incontinent il donna l'ordre de discuter ce projet sans 
attendre son retour ; et l'on se mit à l'œuvre. 

M. Locré (ubi sup.) et dans son Esprit du Code de comm. (t. 1 , 
p. 19) regrette, avec raison, qu'au lieu de confier le travail prépa- 
ratoire du Code de commerce à la section de l'intérieur du Consei 
d'État, on n'en ait pas chargé de préférence la section de législation 
ou mieux encore les deux sections réunies. Effectivement l'interven- 
tion des jurisconsultes est nécessaire dans tout travail relatif aux 
lois destinées à régir les intérêts privés, de quelque nature qu'ils 
soient. 
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des matelots, non-seulement pendant la détention quand 
le navire affrété au mois est arrêté par ordre d'une puis- 
sance, mais encore « pendant les réparations du dom- 
t mage souffert pour le salut commun? » Cette assimi- 
lation de deux cas si différents est un effet sans cause ; 
car autant il est juste, dans le premier de ces cas, que 
Favarie soit commune, c'est-à-dire qu'il y ait lieu à con- 
tribution, parce qu'alors le fret n'est pas dû au navire 
(art. 300 C. comm.), autant il est injuste qu'elle ne lui 
soit point particulière dans l'autre, puisque le fret entier 
lui est acquis (art. 293, 296). C'est encore ainsi qu'a- 
vant sa rectification, le texte de l'art. 115 du Code de 
commerce consacrait une évidente injustice en rendant le 
tireur pour compte personnellement obligé envers le tiré ; 
ce qui est contraire au fait commercial et à toute idée de 
droit. Les réclamations du commerce (1) obtinrent la loi w 
du 17 mars 1817 qui répara, mais ne put réparer que 
pour l'avenir, cette méprise funeste. Il a bien fallu aussi, 
dans la nouvelle loi sur les faillites, supprimer l'inconce- 
vable art. 584 où le mot créditeur, pris comme terme de 
tenue de livres, était employé par opposition au mot débi- 
teur pris comme terme de droit; ce qui faisait un non- 
sens inextricable contre lequel sont venus échouer tous les 
arrêts et tous les commentateurs. Arrêtons-nous à ces 
exemples qu'il serait facile de multiplier. Justinien, en se 
vantant d'avoir fait disparaître des lois toutes antinomies 
ou décisions contraires, prétend qu'une recherche atten- 
tive suffira pour découvrir la concordance des textes qui 
ne se contredisent qu'en apparence ; et, sur la foi de l'as- 
sertion impériale, les jurisconsultes ont, avec un labeur 
immense , consumé des siècles à vouloir concilier ce qui 

(1) V. le Journal du Commerce, i8H, n. 56. 
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est à jamais inconciliable : Contrarium autem aliquid, in 
hoc codice positum, nullum sibi locum vindicabit, nec in- 
venietur, si guis, subtili animo , diversitatis rationes ex- 
cutiet, sed est aliquid novum inventum, vel occulté posi- 
tion quoddissonantiœ querelam dissolvit, et aliam naturam 
induit, discordiœ fines effugientem (Const. Tanta, § 15). 
Moins présomptueux et plus vrai, le législateur français 
avertit lui-même que sa rédaction peut être quelquefois 
obscure, d'autres fois insuffisante (art. 4 C. civ.). Alors 
il en est des lois comme des conventions particulières ; on 
doit rechercher ce qui était dans l'intention du législateur, 
in mente legislatoris, plutôt que de s'attacher au sens lit- 
téral des termes dont il a pu se servir par mégarde ; et en 
appliquant cette règle aux art. 91 et 92, il devient évident 
qu'ils ont été faits, comme les' art. H 8 et 1 1 9 du Code es- 
pagnol, et les art. 42 et v 43 du Code portugais, dans l'u- 
nique but de déclarer qu'un commissionnaire peut exécuter 
son mandat aussi bien dans le nom du commettant que 
sous son propre nom ; mais que, quand il agit dans le 
nom du commettant, ce. n'est qu'entre celui-ci et le tiers 
qu'interviennent les engagements réciproques ; ce qui est 
la traduction de l'art. 1998 du Code civil , auquel seul il 
fallait se référer; ou, suivant l'inversion plus rationnelle du 
Code espagnol, mais par une formule plus concise et plus 
nette, « que le commissionnaire qui traite en son propre 
« nom, n'oblige le tiers qu'envers lui seul, et n'oblige que 
« lui seul envers le tiers. » Ce peu de mots auraient suffi : 
Leges ab inutilibus circuitibus abhorrent (Casaregis, 
Disc. 97, n° 18). 

Il faut donc lire ainsi l'art.- 92 : « Les devoirs et les 
« droits (envers les tiers) du commissionnaire qui agit au 
« nom d'un commettant, sont déterminés, etc.. » 
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47. — L'article présente encore une autre amphibolo- 
gie. On pourrait croire, prima front e, que le titre du Man- 
dat, au Code civil, ne régit que le commissionnaire qui 
agit au nom du commettant, et nullement l'autre. M. Vin- 
cens l'enseigne même positivement, t. 2, p. 113. « Noua 
«passons, dit-il, au Code de commerce, et nous y trou- 
« vons cette distinction fortement développée. Il porte, 
«art. 91 : Le commissionnaire est celui qui agit en son 
«propre nom pour le compte d'un commettant. Il peut 
« aussi, continue le Code, agir au nom du commettant. 
« Alors (mais alors seulement) c'est un mandataire pro- 
« prement dit ; et ses devoirs et ses droits sont déterminés 
« par le titre du Code civil sur le mandat (art. 92 
« C. com.). Or il n'est rien dit de semblable à l'égard 
« du commissionnaire prêtant son propre nom. L'exclu- 
« sion et l'opposition dans les deux cas sont manifestes. 

• Le titre du Code civil sur le mandat ne peut donc être 
« appliqué de droit à la commission, sinon dans les cas 
« et avec les modifications requises par la différence dans 
« la nature des choses ou par l'usage. Il en est alors de ce 

• contrat comme de la société, etc. » 

D'après ce passage, nul doute que M. Vincens n'ait 
compris la loi dans le sens dont nous croyons avoir démon- 
tré l'erreur : première méprise qui en appelait une autre. 
En effet, de ce que l'art. 92 renvoie au Code civil le com- 
missionnaire qui agit au nom du commettant, l'auteur a 
conclu que ce Code est à peu près étranger au commis- 
sionnaire agissant en son propre nom, ce qui serait vrai 
si l'autre était seul un mandataire proprement dit. Mais 
c'est précisément dans cette supposition que Terreur con- 
siste. Il suffit, pour la démontrer, d'en déduire les consé- 
quences. Selon ce système, le commissionnaire qui con- 
tracte au nom du commettant, dépouille à l'égard de celui- 
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ci le caractère commercial ; il n'est plus que mandataire 
du droit civil, ce qui résiste au titre de commissionnaire 
qu'il tient de la loi; et, quant au commissionnaire qui agit 
en son propre nom, comment s'en faire une -idée dont on 
puisse se rendre compte, puisqu'on nous laisse ignorer si 
la qualité de mandataire lui appartient ou ne lui appartient 



Toute cette confusion n'a pas seulement pour cause l'obs- 
curité de l'art. 92 ; elle provient aussi de la préoccupation 
que nul n'est mandataire s'il n'agit au nom du mandant. 
L'art. 1984 du Code civil peut effectivement suggérer 
cette idée (1) ; mais ce qu'elle a de trop général se rectifie 
par l'art. 1997 (2), où l'on voit qu'il ne répugne en rien 
à l'essence du mandat civil lui-même d'être exécuté dans 
le nom du mandataire. C'est ce qui arrive chaque jour, 
par exemple, dans l'exécution du contrat de command, 
qui, sous certains rapports, n'est pas sans affinité avec le 
contrat de commission. 

Notre art. 91 n'a donc pas pour but, comme l'enseigne 
M. Vincens, de déclarer que le commissionnaire qui traite 
au nom du commettant, est seul mandataire proprement 
dit, ni de développer fortement, du moins à cet égard, 
aucune distinction entre les deux commissionnaires. Le 
Code n'en fait qu'une seule, celle que nous venons d'ex- 
pliquer. Son objet exclusif est l'intérêt des tiers, auquel il 
n'est pourvu que dans les art 9 1 et 92. Sous tout autre 
rapport, rien de changé à l'état normal des choses, d'après 
lequel est mandant qui donne une commission, est man- 



(1) Art. 1984. — « Le mandat ou procuration est un acte par le- 
« quel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quel- 
« que chose pour le mandant et en son nom. » 

(2) Art. i997. — « Le mandataire qui a donné à la partie avec la- 
ïc quelle il contracte en cette qualité, etc. » 
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dataire qui l'accepte, de même que le mandat, sous 
quelque nom qu'on l'exécute, reste toujours commercial, 
s'il a pour objet une affaire de commerce. 

48. — D'ailleurs où serait le motif des distinctions que 
M. Vincens suppose, sans dire en quoi elles consistent? 
Est-ce que le commissionnaire qui traite en son propre 
nom n'est pas tenu, comme le commissionnaire qui traite 
dans le nom du commettant, de rendre compte de sa ges- 
tion, d'accomplir le mandat tant qu'il en demeure chargé, 
de répondre de son dol, de ses fautes, etc. ; et, de son 
côté, le mandant est-il moins ou plus obligé envers l'un 
des commissionnaires qu'envers l'autre, au remboursement 
de leurs avances et de leurs frais, au payement d'un sa- 
laire convenu ou non stipulé, en un mot, à l'accomplisse- 
ment de tous les devoirs que lui impose la loi du mandat 
combinée avec l'usage du commerce, sauf l'art. 1998 dont 
l'exécution se passe entre le tiers et le commettant au nom 
duquel le commissionnaire a contracté (1)? C'est dans ce 
dernier point qu'est toute la différence. Lors donc que, 
par rapport au commettant, les principes généraux du 
mandat s'appliquent à l'un des commissionnaires, ils sont, 
dans le même rapport, applicables à l'autre. Tel est le 
vrai sens de nos art. 91 et 92. 

49. — Cette combinaison ingénieuse qui donne à tout 
commerçant la liberté de faire agir dans son nom, ou de 
se dissimuler sous un nom d'emprunt, et d'user, en secret, 
d'un crédit qui n'est pas le sien, ne laisse pas de faire 
naître des questions d'une grave importance. 

(1) Art. 1998 C. civ. — «Le mandant est tenu d'exécuter les enga- 
« gements contractés par le mandataire, etc.. » 

t. ni 6 
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lorsque )e mandat ne prescrit spécialement aueun des 
deiix moçjes, l'option en appartient-elle au commission- 
naire? 

Ou bien, au même cas, le commissionnaire ne peut-il 
agir dans le nom dq commettant, qu'il n'y soit autorisé 
expressément ou implicitement? 

La double question aboutit à ces deux autres : si l'au- 
torisation est nécessaire et n'a pas été donnée, le contrat 
fait dans le nom du commettant l'oblige-tril envers les 
tierces personnes? Quel en est l'effet entre cellesrci et le 
commissjonpaire? 

Nous n'examinons ici que cette deuxième question. La 
première appartient au chapitre des Obligations du com- 
mettant envers le tiers. 

fcÛ. m Le projet de Code (art. 85) exigeait un pouvoir 
spécial pour faire le contrat dans le nom du commettant. 
A la vérité, la loi n'a pas reproduit cotte disposition. Mais 
on n'en doit pas conclure qu'elle ait entendu laisser au 
commissionnaire la liberté d'agir ou de n'agir pas sous son 
propre nom, au gré de sa volonté ; il en résulte seulement 
que, sous ce rapport, le législateur s'en est référé à l'u- 
sage du commerce. 

Or c'est une coutume ancienne et universellement re- 
çue, qu'à moins d'instructions prohibitives le mandat 
s'exécute dans le nom du commissionnaire : De consuetu- 
dine, dit Ansaldus, mercatores soient aliéna negotiapro-* 
prio nomine expedire (Disc. 30, n° 32). Casaregis, en 
constatant le même usage, le motive en quelques mots ; 
« C'est, dit-il, la coutume que le commerçant ne divulgue 
t pas plus les affaires d'autrui que les siennes propres, 
t mais qu'il les traite secrètement et en son propre nom, 
« sans jamais exprimer le nom du commettant ou corres- 
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« pondant auquel il importe, par des motifs de prudence, 
« d'opérer sous le nom d' autrui. * Merca(orç$ non soient 
tàmpropria quqm aliéna negotia propalarç, ççdea secfeto 
moque suà proprio nomme agere, rwtquàw exprimendo 
nomen cqmwittentis vel s\ii çorresponsalis^ e\ii guoque 
txpedit qb rnotwa prudentialia suà alieno nomme $w ne- 
gotiaperagere (Disc. 37, n° 5 etpasçim). 

Quels sont ces motifs de prudence ? L'auteur pe le dit 
pas. Commandés par les diverses circonstances, ils nais- 
sent et s'évanouissent avec elles. Mais on comprendra fa- 
cilement par des exemples combien, dans certaines occa- 
sions, il est prudent de taire, et comhien funeste il peut 
être de révéler le nom du commerçant pour lequel on opère. 

Supposez que Jacques, négociant connu pour se livrer 
à d'heureuses spéculations, v 9 g. , sur les grains, commet 
des achats considérables à Salomon qui, au Hou d'agir 
secrètement, sm sue proprio nomine, fait connaître à tous 
pour compte, de qui il achète : aussitôt dix autres com- 
merçants, peut-être, vont entreprendre la même epéra- 
tion, parce que, ayant souvent éprouvé Phahileté de Jac- 
ques, et lui voyant faire de grands approvisionnements, 
ils en Gpneluront que la denrée a atteint son plus bas 
prix, et que 1$ hausse ne tardera pas à se déclarer ; et 
c'est ainsi qu'en prévoyant une concurrence inattendue, 
l'imprudence du commissionnaire aura fait manquer, ou 
rendu moins avantageuse une spéculation dont le plein 
succès ne tenait qu'à plus de discrétion. 

Voulant s'approvisionner en fabrique, un »n|re négflr 
ciant donne ordre de traiter de divers partis avec, une 
maison qui le fournit habituellement. Mais il lui doit déjà 
une forte somme dont elle ne presse pas la rentrée. Que 
peut-il arriver, si le commissionnaire s'annonce pour $gir 
dans le nom de ce négociant? Qqe^ déjà à découvert, la 
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maison refuse de traiter avec lui. Peut-être même, conce- 
vant des soupçons sur la solvabilité de son débiteur, 
fera-t-elle saisir la marchandise dont le commission- 
naire se serait pourvu dans une autre fabrique. 

Ainsi le commettant n'aura pu faire un approvisionne- 
ment qu'il avait peut-être placé par anticipation, avec la 
certitude d'un bénéfice suffisant pour payer sa dette an- 
térieure et faire honneur à toutes ses obligations ; il sera 
réduit à manquer à ses engagements avec ses divers ache- 
teurs, à perdre tout crédit et à ne pouvoir éviter une ruine 
complète. Si le commissionnaire eût agi en son propre 
nom, le résultat était inverse : le manufacturier livrait ses 
produits aux termes ordinaires de payement; le commet- 
tant satisfaisait ses acheteurs et réalisait un beau bénéfice ; 
des remises étaient faites à temps au commissionnaire ; en 
un mot toute l'opération était conduite à bonne fin, et 
tout a été perdu par l'effet d'une indiscrétion. 

La Grande-Bretagne est en guerre avec les États-Unis 
d'Amérique. Un négociant de Philadelphie mande à son 
correspondant du Havre de lui expédier, par un navire 
français, certains produits de l'industrie française. L'ordre 
est rempli; mais, au lieu de faire les connaissements en 
son propre nom, le commissionnaire les fait au nom du 
commettant ; et, comme il n'est pas encore reçu dans le 
droit international que le pavillon couvre la marchandise, 
le navire est visité à la mer par un capitaine anglais qui, à 
la seule inspection des papiers de bord, reconnaît une 
propriété américaine, et la fait déclarer de bonne prise 
(V. t. II, n°*14, 15). 

51. — Inutile de multiplier ces exemples. Ajoutons 
seulement que la sagesse de l'usage se justifie encore par 
d'autres considérations. 
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En donnant un ordre, on compte autant, souvent plus 
sur le nom que sur les soins de son correspondant. Le cré- 
dit de celui-ci sur une place où presque toujours le com- 
mettant est à peu près ignoré s'il ne Test entièrement, 
facilite la négociation et la fait conclure à des conditions 
avantageuses que n'obtiendrait probablement pas un né- 
gociant inconnu. D'ailleurs, comment exécuter le mandat 
avec la promptitude essentielle aux affaires commerciales, 
si, pour traiter avec sûreté, le tiers devait s'enquérir de la 
solvabilité du commettant, vérifier les pouvoirs du com- 
missionnaire, et s'assurer, en outre, le moyen d'en con- 
stater l'existence ? 

Ce n'est pas tout : l'exécution du contrat fait en exécu- 
tion du mandat n'impose que trop souvent la nécessité 
d'actionner ou de défendre devant les tribunaux. S'il 
fallait que chaque ordre fût accompagné d'une procura- 
tion en forme, ou qu'il fallût solliciter un tel pouvoir dès 
la naissance de la contestation, que d'entraves et de len- 
teurs dans l'expédition des affaires ! Or rien de semblable 
quand le commissionnaire agit en son propre nom. 

Enfin, dans le commerce de la vie civile, où l'on traite 
en général de corps certains et déterminés, s'il n'est pas 
impossible, du moins est-il fort rare que le porteur d'un 
mandat trouve le moyen d'en abuser, en imposant plus 
d'une fois la même obligation au mandant. D'ailleurs, si 
l'obligation est contractée par acte notarié, le mandat 
reste en dépôt chez le notaire rapporteur, et, presque tou- 
jours, le tiers s'en fait nantir, s'il traite, par acte sous 
seing privé, d'un objet de quelque importance. Il n'en 
est pas ainsi des transactions commerciales ; elles roulent 
sur des quantités. Entre commerçants on contracte ora- 
lement ou par simples missives, presque jamais sous le 
sceau des officiers publics, et c'est la coutume que l'ordre 
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rêàtë àttx mains de celui qui Ta exécuté. Il pourrait donc 
facilement éti faite abus, s'il avait la libre faculté de l'exé- 
ciitër au nom du commettant. Mais un puissant obstacle 
à fcetlë infidélité, c*est l'usage d'après lequel lé commis- 
sfonhàif-ê éé Constitue seul débiteur, s'il n'a reçu le pou- 
voir de cofttrâcter de l'autre manière. 

Ainsi le secret et la célérité nécessaires dans lès opéra- 
tions fcommerciales, la fréquente difficulté de traiter au 
nbtti du commettant, l'impossibilité où est le tiers de s'as- 
surer la justification de l'ordre présenté par le commis- 
sionnaire, la nécessité pour celui-ci de pouvoir actionner 
et défendre en justice, enfin l'abus possible du mandat 
par Uhë exécution multiple, autant de considérations qui 
rendent 1-aison de l'usage, et en démontrent là sagesse. 

Inutile d'objecter que l'enseignement de Savary semble 
contraire, doublions pas que Savary ne traite de la com- 
mission (JUÔ pbtir la localité de Paris qui avait ses règle- 
ments, ses privilèges, ses usages propres. L'auteur a soin 
de tibUs en avertir lui-même ; dès lors son autorité ne tire 
point à conséquence. D' ailleurs, attesté par Ànsâldus con- 
temporain de Savary, et par Casài-egis qui écrivait après 
eUS;, l'Usagé dont il s'agit s'est Continué jusqu'à notfe 
temps. Chaque jour encore les commissionnaires s'y con- 
forment, justement persuadés qu'ils sont dans le devoir de 
protêt- au commettant leur nom et leUr crédit. 

Or, un Usage antique et Constant forme un pacte tacite 
qui fait partie de là convention t Ne* rrldridati ëd ordùii 
dàti dà mercadanti $ in tende anchè cômprehenSo quùlùYt- 
chè aliro ordine o mandat o à fare cib cheper loro stilo èd 
uèt) è sôlitofarsi, benchè non sia statu espressô (i ). 



(4) Casareg., Disc. 198, n° 31; 54, n° 32; 76, n ' 16 et 47; 173 , n° 40 
Rot. gen., Dec. Î43, n° 4. 
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Ainsi, règle générale : si le commettant n'a prescrit 
ou permis de contracter en son nom, le contrat à faire en 
exécution du mandat doit être fait dans le nom seul du 
commissionnaire. C'est donc à lui d'y prendre garde 
avant d'accepter la commission, et de stipuler des sûre- 
.tés qui puissent l'indemniser de son engagement per- 
sonnel. 

52. — Les conséquences du principe et les exceptions 
qd'il peut souffrir se présentent d'elles-mêmes. 

Lorsque le commettant a donné le pouvoir, ou seule- 
ment laissé la faculté d'agir en son nom, évidemment il 
ne peut jamais se plaindre que le commissionnaire n'ait 
pas contracté dans le sien. 

Mais contracter au nom d'un commettant dont on n'a 
reçu ni ce pouvoir, ni cette faculté, c'est excéder le man- 
dat, et répondre du préjudice. ïel serait le cas proposé 
n° 50, où l'on voit que la marchandise est saisie sur un 
navire neutre, pat la faute d'un expéditeur qui aurait dû 
faire les connaissements eii son propre nom. 

Il n'est cjUé dëtix cas où la règle cesse. D'abord ce- 
lui ôt\ le commissiohhaire h*à pas été nanti des garan- 
ties promises; il rie serait point tend d'exécuter lé mandat 
(V. t. î, n*222); à plus forte raison ne l' est-il pas de 
prendre des obligations personnelles. Si préjudice arrive, 
l'auteur en est le commettant, qui n'a pas rempli la 
sienne. 

La seconde exception, c'est quand, le commissionnaire 
n'acceptant pas de se constituer débiteur, il se trouve, en 
même temps, que l'inexécution du mandat causerait au 
commettant un préjudice certain et considérable. L'espèce 
rentrant alors dans les cas insolites et d'urgence dont il 
est parlé t. 2, n° 29, le commissiohnaire peut se porter 
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negotiorum g est or, et agir proùt videbitur suœprudentiœ. 
Maintenant quelle est, à l'égard des tiers, la position 
du commissionnaire qui agit en nom personnel? 

53. — Lorsque le commettant reste a innomé, nul rap- 
port direct ne saurait s'établir entre lui et le tiers avec 
lequel le commissionnaire a, traité ; celui-ci agissant en 
son propre nom, c'est avec lui que le tiers a voulu con- 
tracter et a réellement contracté. Sa foi seule est suivie ; 
il devient donc obligé direct et personnel : Quoties quis- 
quam in rébus agit, vendit, pei x mutat y contrahit sine ad- 
jectioneexternœ qualitatis, sempernomine suo contrahere 
videtur (1). C'est à ce moment que se fixent irrévocable- 
ment les droits et les qualités des parties contractantes ; 
la maxime est certaine. 

a Ou le commerçant qui agit pour autrui, dit Casa- 
« régis, fait connaître son mandat à l'autre contractant, 
« et alors il ne s'oblige pas ; celui-là seul est obligé au 
« nom duquel il contracte ; ou il traite en son propre nom, 
« sans exprimer son mandat, ni agir nomine alterius, et, 
« dans ce cas, lui seul est obligé, et nullement celui pour 
« lequel il a entendu réellement contracter, et dont il a 
« reçu mandat » : Prœmittenda communiter per D. D. 
recepta distinctio : aut mercator qui pro aliis contrahit, 
mandatum contrahendi pro aliis adnotitiam alterius con- 
trahentis exhibuit, tune ipse non obligatur, sed solùm 
principalis cujus nomine contraxit; aut mercator suo 
nomine contraxit, non exprimendo vel exhibendo man- 
datum, neque alterius nomine, et tune ipse obligatur, et 
non ille pro quo verè contrahere intellexit, et à quo con- 



(1) D'Argentré, Coût, de Bret. } gl. i, n° 4. V. Paley, p. 290, le même 
principe énoncé par lord Kenyon. 



Digitized by 



Google 



CONTRAT DE COMMISSION. 89 

trahendi mandatum receperat (Casareg., Disc. 40, n° 26 
etpasslm ; Ansald., Disc. 30, n os 31, 32). Sût-on que le 
commissionnaire n'agit pas pour lui-même, il n'endemeure 
pas moins exclusivement obligé, parce que c'est la foi de 
lui seul qui a été suivie : Quià apparet mercat or em perso- 
nam tantùm {contrahentis) in suo contractu contem- 
plasse , nullumque ad personam (mandantis) respectum 
habuisse (Casareg. ubi sup.) 

Un commissionnaire accompagne son commettant chez 
un marchand de soieries; des pièces de levantine sont 
achetées à terme, et il est entendu que le prix en sera 
payé par le commissionnaire. Celui-ci reste seul obligé 
nonobstant la présence du commettant dont la qualité est 
déclarée, parce que le vendeur n'a suivi que la foi du 
commissionnaire, qui seul a contracté (Jurùp. de Mar- 
sez/le,lS27, 1,235.) 

Par ordre et pour compte de Jacques, je fais traite sur 
la personne et le lieu qu'il m'indique; encore bien que, 
dans cette traite, j'exprime en toutes lettres le nom de 
mon commettant avec déclaration que je tire pour lui, 
je n'en suis pas moins engagé comme tireur envers le 
preneur et les endosseurs. Pourquoi ? Par l'unique raison 
que j'ai contracté meo sub proprio nomine (Loi du 
19 mars 1817). 

Chargé par vous d'affréter un navire nécessaire à une 
expédition de vins, je m'introduis auprès d'un négociant 
de la place, à la faveur d'une lettre de recommandation 
que vous m'adressez pour lui. Ce négociant sait donc bien 
que je n'agis pas pour mon compte. Cependant je traite 
en mon propre nom; puis, recevant contre-* ordre, je rési- 
lie le marché, toujours en mon nom personnel, et je dis 
au fréteur de se rembourser sur vous de l'indemnité con- 
venue. Si vous ne payez pas la traite que j'ai ordonné de 
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faire, rien ne peut me dispenser de la payer moi-même ; 
car, bien que vous ne fussiez pas inconnu du négociant 
qui m'avait frété le navire, c'est avec moi qu'il a traité, 
c'est ma foi qu'il a suivie, et non la vôtre. En un mot les 
contrats n'opèrent qu'entre ceux qui contractent : Per- 
sonam contrahentium non egrediuntur contractes. 

54. — Ce principe a été trois fois méconnu, et deux 
fois appliqué par la Cour d'appel de Rennes, dans l'espèce 
et les circonstances qui suivent. 

Les approvisionnements de grains dans la Basse-Bre- 
tagne, comme les achats de vins dans certaines contrées, 
se font par des commissionnaires connus sous la dénomi- 
nation impropre de courtiers. Un sieur Poirrier achetait 
dans les campagnes des céréales pour un négociant de 
Tréguier, le sieur Ozou, qui lui remettait des fonds, à 
charge de justifier de leur emploi. Le prétendu courtier fai- 
sait, en son propre nom, des publications pour les achats, 
traitait avec les vendeurs, aussi en son propre nom ; puis, 
les grains livrés au lieu convenu, il payait. Le sieur Ozou 
restait complètement étranger à tous ces agissements; 
seulement personne n'ignorait que les grains étaient 
achetés pour son compte, et versés dans ses greniers ou 
dans ses navires. 

Pendant huit années consécutives, Poirrier avait ainsi 
opéré, et fidèlement employé les fonds qu'il recevait pour 
les achats ; mais , quoique sur ces achats, qui ne man- 
quaient pas d'importance, il reçût annuellement un fort 
droit de commission, on le disait réduit à un état voisin 
de l'indigence. En 1831 et 1832, quelques vendeurs ne 
furent pas payés. De là divers procès contre le sieur Ozou 
qui plaidait, entre autres moyens, et prouvait par ses 
livres, qu'il était en avance avec Poirrier d'une somme 
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assez considérable, f>lus que suffisante pour satisfaire à 
toutes les réclamations. 

Le premier arrêt (17 janvier 1832) juge, en fait, que 
Poirrier n'était que simple mandataire; 9 février, autre 
arrêt et même décision, fondés sur lés considérations sui- 
vantes : Depuis plusieurs années, Poirrier achetait notoi- 
rement pour le sieur Ozou ; des témoins déclaraient ne 
l'avoir considéré que comme mandataire de ce négociant; 
enfin, vu son indigence connue de tous, il n'était pas Vrai- 
semblable qu'on lui eût livré des grains sur sa propre 
responsabilité. 

On doit remarquer que ces arrêts, tout en jugeant que 
Poirrier était mandataire , n'expriment cependant pas 
qu'il eût agi au nom du mandant. Il n'avait, en effet, 
jamais opéré qu'en son propre nom, en achetant Comme 
en payant, et jamais non plus les vendeurs ne s'étaient 
adressés au sieur Ozou, qui avançait des sortîmes rondes 
à son commissionnaire. 

Trois autres procès, toujours sur la même question, 
restaient à juger; il y eut intermittence (1). Deux arrêts 
consécutifs proclamèrent le véritable principe. La Cour 
considéra (Jue, les achats faits pour Ozou étant une 
opération commerciale, le mandat avait dû s'exécuter 
selon l'usage du commerce, c'est-à-dire, sous le nom du 
commissionnaire ; que loin qu'il fût prouvé que Poirrier 
rt*ëût qu'un simple mandât, il était constant qu'il faisait 
en sdh nom les publications d'achat, recevait des avances 
et payait les vendeurs avec lesquels le sieur OzoU n'avait 
jamais aucuns rapporte; Qu'importait dès lors la connais^ 
sance notoire que les grains étaient achetés pour compte 



(4) Les causes du sieur Ozou avaient été distribuées à différente^ 
chambres. Ainsi l'exigeait l'impartialité de la justice. 
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de ce commerçant? Cette notoriété ne pouvait faire qu'il fût 
personnellement obligé, quand Poirrier seul avait con- 
tracté. La persuasion qu'il agissait comme simple man- 
dataire n'était pas nécessairement la seule cause de la 
confiance qu'il avait inspirée. Cette confiance pouvait en- 
core lui avoir été acquise par la ponctualité avec laquelle 
il avait tout payé pendant plusieurs années. 

Mais un dernier arrêt (27 mars 1832) vint s'interpo- 
ser entre les deux doctrines. Parmi ceux qui agissent sous 
leur propre nom pour autrui, il faut, dit la Cour, distin- 
guer l'agent qui présente une responsabilité personnelle, 
de l'agent qui n'en présente pas. Or, l'indigence de Poir- 
rier étant notoire, il s'ensuit que, dépourvu de toute con- 
sistance commerciale, il n'était que le facteur ou commis 
du sieur Ozou. 

On ne doit pas s'étonner de cette contrariété non-seu- 
lement dans les décisions, mais dans les motifs. Il en de- 
vait être ainsi, dès qu'on ne saisissait pas le vrai principe 
de la solution. 11 était notoire que Poirrier agissait pour 
Ozou. Quel était l'obligé ? Voilà toute la question. En 
d'autres termes : qui a contracté ? Dès lors restait à 
apurer un fait : Poirrier avait-il traité en son propre nom, 
ou au nom du mandant ? Dans trois des cinq arrêts, on 
se demande : est-ce un mandat que Poirrier a exécuté, 
ou bien une commission ? et, par des inductions puisées 
dans les circonstances, l'on cherche à établir que c'est un 
mandat. Mais toute commission est un mandat, et le 
commissionnaire agissant en son propre nom, n'est pas 
moins un mandataire que celui qui agit au nom de son 
commettant. La question devait donc être posée autre- 
ment. Si, comme on l'a fait dans un des arrêts, l'on se 
fût demandé dans tous : Comment le mandat d'Ozou a-t-il 
été exécuté, en «on nom ou sous le nom de son com- 
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missionnaire ? Plus de confusion ni d'erreur possibles. 

En envisageant l'affaire sous ce point de vue qui est le 
seul vrai, la Cour ne se serait pas tant préoccupée de la 
misère de Poirrier, moins réelle peut-être qu'on ne l'a 
plaidé, puisqu'il est certain qu'il touchait par an une 
commission de plus de 1,200 fr. t Toute personne peut 
• contracter, si elle n'en est pas déclarée incapable par la 
« loi t (H 23 C. civ.) ; or la loi ne range point la pau- 
vreté au nombre des incapacités de cette espèce : Ex eo 
qudd personœ pauperes sunt et viles, non debent dici non 
idoneœ (Casareg., Disc. 36, n° 19). 

Malgré la divergence de ces décisions, ce n'en est 
donc pas moins une règle fondamentale, qu'alors même 
que le commettant est connu, et qu'il est notoire que l'o- 
pération se fait pour son compte, le commissionnaire 
reste seul obligé, quand il contracte en son propre nom. 

Autre règle non moins certaine, proclamée par l'un 
des arrêts : si le mandat a pour objet une affaire commer- 
ciale, on le présume convenu et exécuté selon l'usage du 
commerce, d'après lequel le commissionnaire n'engage 
que lui seul. 

55, — De ce double principe, plusieurs conséquences. 

Il s'ensuit d'abord que, tout l'effet du contrat se con- 
centrant entre le tiers et le commissionnaire, ils peuvent 
s'entre-contraindre à l'exécuter; mais l'exécution n'en 
peut être exigée de l'un que par l'autre. 

Quand donc, v. g., vous m'avez acheté, par commis- 
sion de Jacques, 25 caisses de savons, nous ne pouvons 
pas plus nous dispenser, moi de vous livrer, vous de me 
payer, que Jacques n'est en droit de me demander li- 
vraison, ou que je n'ai celui d'exiger qu'il me paye. 

Inutile de m'objecter, inutilement vous objecterais-je 
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votre qualité de mandataire, dont il est avoué ou prouvé 
que j'avais connaissance. Il suffit que le contrat soit fait 
en votre nom, pour être, par rapport à moi, complète- 
ment étranger au commettant, Si vous refusez, livraison, 
je n'ai nulle action directe contre lui ; par une juste réci- 
procité, il n'en a point contre moi, si je refuse de livrer : 
Personam cantmhentium non egrediuntur cantractus. 
Par conséqqent, en cas que Jacques, qui a manqué, ne 
vous ait pas fait de provision, vous ne m'en payerez pas 
moins le prix de la vente, sauf à vous en porter créancier 
dans sa faillite, comme je le suis dans la vôtre pour mes 
dommages-intérêts sans nul recours contre lui, si vous 
avez failli avant de vous livrer. 

56. — Il est cependant un cas où, postérieurement au 
contrat, le tiers peut exiger la désignation du commet- 
tant, pour s'en faire un moyen contre la demande du 
commissionnaire ; c'est celui où le marché fait par l'agis- 
sement d'un autre ne peut subsister sans la justification 
d'un intérêt en risque. Tels sont les contrats d'assurance 
et de prêt à la grosse aventure. Mais ce n'est là qu'un cas 
exceptionnel qui tient à la nature de ces deux contrats 
aléatoires. 

£7. —r Néanmoins, bien qu'il n'existe aucunes relations . 
contractuelles entre le tiers et le commettant, il peut arr 
river, dans certaines circonstances, que l'un ne soit pas 
sans nul recours vers l'autre. Supposez, par exemple, 
dans la faillite de Pierre, une action par lui acquise d'qrr 
dre et pour compte de Salomon, v. g. , des billets en por- 
tefeuille, ayant pour cause une vente <Je marchandises; 
Salomon a droit d'exercer cette action, pqurvij qu'jl 
l'exerce du chef de Pierre. A son tour et sous la même con- 
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dition, le tiers & recours contre Salomon, en cas quecelui- 
pi doive à Pierre quelque chose. Mais, dans la double hy- 
pothèse, le commettant ou le tiers qui actionne, devient 
passible de toutes les exceptions que chacun d'eux pour- 
rait, en droit-soi, opposer au commissionnaire, si ce com- 
missionnaire actionnait lui-même. 

On voit donc que ces recours du commettant contre le 
tiers, et du tiers contre le commettant, ne dérivent d'au- 
cune obligation de l'un envers l'autre. Ce sont des actions 
obliques, fondées sur ce que tout créancier peut exercer 
les droits de son débiteur, sans qu'il soit besoin que ce- 
lui-ci cède son &ctipn (arfr, 1166 C. civ.). 

£8, — Une conséquence notable du principe d'après 
lequel le commettant innomé n'est compté pour rien 
dans le contrat fait en exécution de son rjlandat, c'est que 
le commissionnaire peut compenser ce qu'il doit person- 
nellement au tiers avec ce que le tiers lui doit pour compte 
du commettant (V. t. 2, n° 246). Voici l'exemple proposé 
par (Casaregis : * Si Pierre, commerçant, a vendu des 
a marchandises qui lui étaient consignées, à François 
« cjont il es\ je débiteur, pierre peut compenser sa propre 
« dette avec le prix des marchandises qui appartenaient 
t au consignant, et, au moyen de cette compensation, 
t éteindre sa dette envers François : » Si Petrus mercator 
esset Francisa débiter eique vendidisset rnerces aliénas 
penèsse existent es, potest Petrus suum debitum proprium 
curnprefio yxexcium ad alios spectante compensant -et sic 
rnediante dicta compensatione, proprium debitum cum 
Francisco extmgwre (Disc. 125, n' 1). La raison que 
l'auteur en donne est celle-ci : « Comme le commission- 
• naire (mercator) est réputé le véritable maître du con- 
c trat, npnrseulement il peut recouvrer, mais compenser; 
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« car, relativement au tiers, le mandant est considéré 
« comme une personne complètement étrangère, encore 
t bien qu'à l'égard du mandant le commissionnaire ne 
• cesse pas d'être mandataire • : Cùm reputetur Me uti 
verus dominus contractés, nedùm potest exigere, sed 
etiàm compensare; nam 9 respectu habito ad dictum ter- 
tium (emptorem) mandans consideraturutpersonapenùùs 
extranea, licèt, respectu ad mandantem, retineat semper 
figurant matt*/ûtara(Gasareg.,Disc. 96, n° 2; Rot. Gen., 
Decis. 10; Ansald. de Ansald., Disc. 30, n° 32). 

59. — Réciproquement, le tiers peut compenser ce que 
le commissionnaire lui doit avec ce qu'il doit lui-même 
au commissionnaire, quoique cette dernière dette soit une 
créance du commettant. Sans nul doute je suis libre 
d'exercer les droits de Jacques mon commissionnaire; 
mais, comme il faut, pour cela, que j'agisse de son chef, le 
tiers n'en conserve pas moins tous les avantages qui lui 
sont acquis par le contrat qu'il n'a fait, il est vrai, qu'en 
exécution de mon mandat, mais qu'il a fait en son nom 
personnel. 

L'exercice de mon droit ne peut donc mettre obstacle 
à la compensation, qu'autant qu'elle n'ait pas déjà été 
faite en temps opportun, par une convention sans fraude, 
ou par l'équivalent d'une telle convention entre le tiers et 
le commissionnaire. Une fois que leur dette réciproque se 
trouve ainsi éteinte, plus d'action pour Jacques, ni par 
conséquent pour moi, contre le tiers avec lequel il a com- 
pensé : Quamvis mandatarius cogi possit à mandante ad 
cedendum sibi actionem contra tertium qui contraxit 
cum prœdicto ejus mandatario, quâ cessione obtentâ vi- 
deretur mandantem agere posse contra tertium, tamen 
hoc procederet in casu tantùm quo adhuc secuta non fuis- 
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set prœdicta compensatio ; secùs compensât ione jam per- 
fectâ per quam extincta sine dubio remanet actio. (Ca- 
sareg., Disc. 76, n° 3 ; Rot. Gen., Decis. 137, n° 2.) 

60. — Cette faculté de se libérer de sa propre dette 
par la libération du débiteur, d'un autre, est particulière 
au droit commercial. Jamais elle ne fut admise dans le 
droit civil : De jure communinon permit litur cum crédit o 
alieno proprii debiti compensatio (Casareg., Disc. 135, 
n° 1 ). « Il faut, dit Pothier.(db Oblige n # 594) que la 
« dette soit due à la personne même qui en oppose la 
« compensation : Ejusquodnon ei debetur quiconvenitur, 
« sed alii, compensatio fieri non pot est. ( L. 9, C. de 
t Compens. ) » . Mais, entre commerçants, l'intérêt du 
commerce légitime ces sortes de compensations ; l'usage 
en est constant, universel ; il se fonde sur la nature même 
des opérations commerciales : Ob favorem publici corn- 
mercii compensatio alias de jure denegabilis fuit inter 
mercatores admissa... super universali stylo et consuetu- 
dîne mercatorum. 

Quand nous disons que cet usage se fonde sur la nature 
même des opérations commerciales, c'est qu'en effet, s'il 
n'en était ainsi, le commissionnaire se verrait dans l'alter- 
native de révéler le nom de celui pour qui il agit, ou de 
souffrir la compensation prononcée en justice ; car le tiers 
étant censé contracter avec une personne agissant pour 
son propre compte, et le commissionnaire ne stipuler et 
ne s'engager que pour lui-même, il est conséquent qu'ils 
puissent, de part et d'autre, s'opposer la compensation ; 
ils doivent donc aussi pouvoir l'opérer volontairement. 
Cette faculté est tellement inhérente à celle de contracter 
sous son propre nom pour autrui, que la dénégation 
de l'une serait nécessairement la suppression de l'autre» 
t. m, 7 



Digitized by 



Google 



98 DROIT COMMERCIAL. 

D'ailleurs, comme le fait observer Casaregis, l'intérêt du 
commerce en souffrirait une grave atteinte ; la première 
garantie .du bon ordre qu'il importe d'y maintenir, c'est 
une bonne tenue des livres, et la régularité en serait à 
chaque instant entravée par des passations et des contre- 
passations d'écritures de tel compte à tel autre compte. En- 
fin, poursuit l'auteur, le monde commercial lui-même serait 
dans une perturbation continuelle, si, après des opérations 
terminées, des comptes arrêtés de bonne foi, il était permis 
de prétendre-que les marchandises vendues, les sommes 
recouvrées ou payées, les remises faites, ne concernaient 
pas ceux qui ont vendu, recouvré, payé, ou compensé, 
mais leurs correspondants ou commettants : Etenim çùm 
inter mercatores bonâ fide ac de bono et aequo, omissis 
legum rigoribus, seniper procedendum sit, nimiùm quippè 
confunderetur bonus mercatorum ordo, et continua per- 
verti deberent eorum libri vel scriptum cum immu- 
tatione et revocationibus partitarum vulgo stornare le 
partite, et totum commercium ac mundus perturbaretur 
et sub incertitudine star et, si jus datum esset mercato- 
ribuspost solidata bonâ fide inter eos negotia etcomputa 
in niedium adducere quodmerces vel remissœ non specta- 
bant jure proprietatis ad merxatores, per quo$ fuerint 
respective venditœ, exactœ vel compensâtes, sed ad suos 
alios corresponsales mandantes... Si non possent {mer- 
catores) hujusmodi compensationes facere, adstringeren- 
tw\.. tàm negotia propria quarn alienorum inperniciem 
rnodô suam, mode alienam revelare. Ainsi s'exprime Ca- 
saregis dans son langage incorrect, mais énergique ; et, 
en citant de nombreux monuments de cet usage, il ajoute : 
Frequentissimè vidi hujusmodi compensationes inter meî*- 
catores fieri 9 
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61. — Nous avons dit que, pour mettre obstacle b, Tac* 
tiop d'un commettant qui exerce contre le tiers les droits 
du commissionnaire, il faut que la compensation ait déjà été 
opérée entre ceux-ci par l'effet d'une convention express^ 
ou tacite, et, de plus, en temps opportun, c'est-à-dire, 
avant la faillite ou la déconfiture du commissionnaire» 
Cette compensation n'est effectivement pas celle qui, dV 
près l'art, 1290 du Code civil, « s'opère de plein droit, 
« par la seule force de la loi, même à l'insu des débi- 
« teurs. » C'est une compensation suigeneris, une corn* 
pensation facultative qui ne s'opère pas inter dormientes, 
11 y faut le fait de l'homme. Elle ne s'accomplit donc que 
par la volonté mutuelle de ceux qui s'entre-doivent, ou 
par un fait impliquant cette volonté, ou par le fait du 
juge qui en tient lieu ; par la volonté mutuelle, comme si, 
dans le marché par lequel Pierre vend, sous son propre 
nom, une marchandise pour 3,000 fr, à Jacques auquel 
il doit pareille somme, il est convenu entre eux que les 
deux dettes sont compensées dès à présent, ou le seront 
à l'époque où la dette de Pierre sera exigible, au cas où 
l'échéance n'en est pas encore arrivée ; par un fait impli- 
quant la convention, comme si Pierre débite Jacques de 
cette somme de 3,000 fr. , et que Jacques l'en crédite de 
son côté: Compensatio inducitur ipsojure inter mercal 'ores 
dato hinc indè debiti et çrediticoncursu (Casar. , Disc. 1 35, 
n° 9) ; enfin par le fait du juge, comme si, à une époque 
où Pierre qui refusait de compenser était encore boni 
crediti et nominis, Jacques a obtenu jugement ordonnant 
la compensation» Dans cette triple hypothèse, je n'ai nul 
recours contre Jacques. Mais si Pierre a failli, sans qu'au- 
paravant la compensation ait été faite de l'une de ces trois 
manières, Jacques n'en peut exciper contre moi, sous le 
prétexte qu'elle se serait opérée de plein droit, par la 
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seule force de la loi. Il faudrait qu'il l'eût déjà faite, ou 

que par la stipulation il eût le droit acquis de la faire, 

62. — Cette doctrine [n'est pas celle de Casaregis. Il 
enseigne, au contraire (Disc. 135), que,' dans l'espèce 
proposée, la compensation doit être réputée faite un in- 
stant avant la faillite du commissionnaire : In limine seu 
momento antè decoctionem Francisez (le mandataire). 
C'est pourtant, ajoute l'auteur, une question grave (nota- 
bilis) que les docteurs n'ont point agitée. Ils ne se sont 
tous occupés que du cas dans lequel les crédits à compen- 
ser appartiennent respectivement à ceux entre qui la 
compensation s'opère : Hœc enim quœstio à nemine doc- 

torum fdeta fuit quia loquuntur de compensatione ipso 

jure inductâ inter creditum et debitum hinc indè pro- 
prium. Moi-même, poursuit Casaregis, j'ai laissé jusqu'à 
présent la question intacte : Intactamque eamdem quœs- 
tionem reliquimus. Je n'ai donné mon avis en faveur de 
la compensation, ad effectum tuendœ compensations , 
que dans l'espèce où les deux débiteurs, dont l'un est 
créancier pour compte d' autrui, ont compensé en temps 
opportun, c'est-à-dire dans un temps où l'un et l'autre 
jouissaient d'un plein crédit : Tempore habili quo nempè 
men % catores hinc indè penès mercatorium forum eorum no- 
men et creditum retinebant. Mais une chose tout autre est 
de savoir si, après la faillite du commissionnaire, la com- 
pensation a lieu de plein droit, sans le fait antérieur de 
l'homme, par la seule force de la loi : Sed, post decoctio- 
nem Francisci (le commissionnaire) , an compensatio ipso 
jure, absque ullô facto hominis, lege inducta fuerit pei % 
momentum antè decoctionem Francisci; quœstio hœc est 
diversa, et lonqè ab altéra distat. Néanmoins, dit Casare- 
gis, je pense que, dans l'un des cas comme dans l'autre, les 
mêmes principes doivent faire valider la compensation 
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Verumtamen iisdem juris principiis quibus resoluta fuit 
prior (quœstio), prœsens quoque absolyenda mihi videtur 
in/avorem compensations. Non que la dette du tiers pour 
le prix des marchandises à lui vendues par un mandataire 
à qui elles n'appartenaient pas, soit compensable par la 
force du droit ; mais elle est susceptible de compensation 
en vertu de la coutume universelle des commerçants : 
Non quia id quod débet Petrus (le tiers) Francisco (leçon - 
signataire), pro pretio mercium ad alios spectantium de 
jure sit compensabile; sed quia compensabile in vim consue- 
tudinis univer salis mercatorum. Pierre et François auraient 
pu compenser : In potentiâ hinc indèdebitum et créditant 
(erat) compensabile: pourquoi la loi ne suppléerait-elle 
pointa ce qu'ils ont omis de faire ? Itàfteripotuitper legem 
ipso jure, quià lex tantùm supplet factum vel rninisterium 
hominis. 

63. — Le vice de ce raisonnement se découvre de lui- 
même; c'est une pétition de principe. D'ailleurs ce que 
Casaregis dit en cet endroit ne s'accorde point avec ce 
qu'il enseigne dans le passage que l'on vient de citer. 
Mais il n'en est pas moins vrai qu'au temps de Casaregis, 
l'usage était tel que cet auteur l'atteste. Qui pouvait en 
être mieux instruit que lui ? Peut-être n'avait-on pas fait 
alors l'épreuve des fraudes qui pourraient se pratiquer 
à. la faveur d'un pareil usage. Ce qu'il y a de certain, 
c'est qu'il n'existe point parmi nous. Il n'en faut d'autre 
preuve que l'art. 575 du Code de commerce, dont le 
V paragraphe porte : « Pourra même être revendiqué le 

• prix ou la partie du prix desdites marchandises (consi- 

• gnéesau failli pour être vendues) qui n'aura été ni payé, 
« ni réglé en valeur, ni compensé en compte courant entre 
« le failli et l'acheteur. » C'est évidemment comme s'il 
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était dit : Entre l'acheteur et le commissionnaire failli, la 
loi ne réconnaît d'autre compensation que celle qui s'est 
opérée en compte courant. Donc point entre eux de com- 
pensation de plein droit, par la seule force de la loi ; le 
fait de l'homme est nécessaire. 

Nous pensons cependant que la disposition finale de 
Fart. 575 ne peut point être entendue dans un sens limita- 
tif à la seule compensation par compte courant. Il semble 
impossible de priver d'effet celle convenue par le marché 
même, ou prononcée en justice avant la faillite du cosi- 
gnataire. Nous verrons d'ailleurs dans le paragraphe des 
comptes courants, que la compensation peut encore s'opé^» 
rer par d'autres comptes. Ce qui importe, c'est qu'elle 
ait été faite de bonne foi dans un temps où les compensante 
jouissaient de leur nom et de leur crédit commercial. 
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CHAPITRE TROISIÈME. 



Des obligations, en général, du commettant 
envers le commissionnaire. 



SOMMAIRE. 

64. Les droits que l'exécution régulière du mandat confère au 
commissionnaire, constituent les obligations du commet- 
tant; ces obligations ne sont qu'indirectes; à quoi elles se 
réduisent en général. 

64. — Si l'acceptation du mandat impose au commis- 
sionnaire le devoir de l'exécuter et d'en rendre compte, 
l'exécution régulière du même mandat lui confère aussi 
des droits qui constituent les obligations du commettant. 
Mais ces obligations ne sont qu'indirectes. Elles ne nais- 
sent pas avec le contrat, comme celle du commissionnaire; 
elles naissent seulement de l'exécution du contrat, et se 
réduisent en général : 

1° À payer au commissionnaire le droit de commission; 
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2° À le rembourser de ses frais et avances et à l'indem- 
niser des pertes éprouvées par suite du mandat; 

3° À le rendre indemne des engagements contractés 
dans la limite de ses pouvoirs ; 

4* Enfin, s'il y a plusieurs commettants, tous sont tenus 
par voie de solidarité. 
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SI- 



DE L OBLIGATION DE PAYER AU COMMISSIONNAIRE LE DROIT 
DE COMMISSION. 



SOMMAIRE. 

65. Du salaire que Ton appelle simple droit de commission ou 

commission simple; du salaire dit droit double de com- 
mission, commission del credere y du croire; différence 
entre ces deux espèces de droits de commission; pour- 
quoi Ton en traite séparément. 

1° Le la commission simple ou du simple droit de commission. 

66. Le salaire est dû de piano, et se règle par la convention, 

par l'usage du lieu de l'exécution du contrat, au besoin 
par celui du lieu le plus voisin, et, à défaut de tout autre 
moyen, arbitrio boni viri. 

67. Il consiste, suivant une pratique universelle, en une somme 

de tant pour cent sur le montant de l'affaire gérée, et ne 
s'entend, en général, que de la commission simple. Ordi- 
nairement les parties s'expliquent à cet égard; elles peu- 
vent modifier de plusieurs manières la convention de sa- 
laire. 

68. Lorsqu'on est convenu qu'on aura égard aux services ren- 

du* et qu'on allouera telle récompense qui paraîtra juste, 
le droit anglais n'accorde aucune action ; c'est une imi- 
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tation mal entendue du droit romain ; la décision anglaise 
ne peut se justifier; comment Ton jugerait dans notre 
droit; principe de Pothier. 

69. Exemples divers de modifications conditionnelles ou aléa- 

toires dont est susceptible la convention du salaire. 

70. Renvoi au deuxième volume pour un cas où la gratuité n'est 

qu'apparente; autre espèce où l'obligation d'exécuter gra- 
tuitement un mandat est la condition sous laquelle on en 
accepte un salarié. 

71. Le salaire est dû quand même l'affaire n'aurait pas réussi 

au gré du commettant, pourvu qu'on ne puisse imputer 
au commissionnaire ni dol, ni faute, ni négligence. 

72. Le negotiorum gestor ne peut réclamer de salaire qu'au- 

tant que sa gestion a été utile. 

73. Le negotiorum susceptor une fois approuvé devient com- 

missionnaire, et il est traité comme tel. 

74. Le salaire est gagné dès que les agissements commandés ont 

été accomplis, bien que le commettant ordonne de nou- 
velles dispositions; exemple ; le nouveau mandat n'est pas 
rétribué à l'égal du premier, pourquoi. 

75. Lorsque l'affaire n'a été faite que partiellement, un salaire 

est acquis, ou il n'en est dû aucun, suivant que le mandat 
est resté inaccompli parle dol ou la faute du commission- 
naire, ou qu'aucune imputation ne peut lui être faite; au 
premier cas, nul salaire n'est dû ; au second cas, nul motif 
de refuser une rétribution proportionnelle ; exemple ; la 
convention, l'usage, le statut local, ou le juge en règle la 
quotité. 

76. Par parité de raison, même règle, lorsque le commettant 

révoque son mandat, ou que le commissionnaire y renonce 
à bon droit; exemple. 

77. Cependant, dans le mandat de vendre, la règle générale se 

modifie ; on doit distinguer le cas où le commettant a sol- 
licité les services du commissionnaire, de celui où le com- 
missionnaire les lui a offerts ; le cas où rien n'a pu être 
vendu, de celui où la vente n'a pu s'opérer qu'en partie ; 
examen de chacune do ces distinctions. 

78. Quidjuris, lorsque le commissionnaire a bien exécuté son 

mandat en partie, et l'a en partie mal exécuté? Lui est-il 
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dû un salaire pour ce qu'il a bien géré, sans qu'il lui an 
soit dû pour ce qu'il a mal géré , ou bien n'a-Ml droit à 
aucun salaire? Il faut distinguer : si le mandat était suscep* 
tible d'une exécution partielle, il lui est dû un salaire pro- 
portionnel; s'il ne pouvait être divisé dans son exécution, 
il n'est rien dû; exemples qui éclaircissent ces distinctions 
et ces solutions. * § 

79. Il peut arriver qu'à raison de certaines circonstances on 

alloue un plus fort droit de commission; exemple; men- 
tion d'un parère attestant le taux de la commission en 
matière litigieuse. 

80. Le droit de commission, dit M. Vincens, est ordinairement 

de 2 p. 100 sur là valeur des achats ou des ventes de mar- 
chandises; il faut ajouter: des recouvrements, des autres 
négociations en général; mais est-ce valeur nefte ou va- 
leur brute? l'auteur ne s'en explique pas ; suivant l'usage, 
la commission se prend sur le montant brut des négocia- 
tions; raison de cet usage; mois, le droit une fois prélevé 
sur le produit brut d'une vente, il n'en est dû aucun autre 
sur le montant des frais : pourquoi; secùs du commis- 
sionnaire pour acheter; au montant de l'achat il ajoute 
les déboursés postérieurs, pour percevoir sa commission ; 
raison de celte différence. 
81» Lorsque le commissionnaire délègue ses pouvoirs, même 
avec autorisation, la commission du délégué doit ou ne 
doit pas être prise sur ct'lledu déléguant, selon que la dé- 
légation est volontaire ou forcée; jugement du tribunal de 
Marseille bien rendu, mal motivé. 

82. Le salaire de commission ne s'acquiert pas par jour; en gé- 

néral, il n'est acquis que lorsque l'opération ou une partie 
de l'opération est consommée par un payement effectué 
ou reçu; exemple. 

%° De la commission del credere. 

83. La commission del credere, pretium periculi, est une prime 

pour laquelle le commissionnaire se charge de l'insolva- 
bilité du débiteur ; ce que l'on appelle commission double. 
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84. La convention del credere est laissée sous l'empire de 

l'usage : son utilité; elle mérite examen. 

85. Le principe de cette convention existe dans le droit ro- 

main; les autres peuples l'ont empruntée à l'Italie; le 
del credere fut d'abord appliqué aux opérations d'argent, 
et se combinait aussi avec le prêt ; les anciens auteurs 
rappellent fidejussio, sponsio ; sens qu'ils attachent à ces 
expressions. 

86. Le commerce a fait du cautionnement un contrat mercan- 

tile ; comment s'est introduit le contrat d'assurance. 

87. Définition de la convention del credere; elle se justifie par 

la tradition et la pratique du commerce ; autorités tirées 
de Straccha, de Casaregis, de Savary, du droit anglais, 
du Code espagnol; jugement du tribunal de Marseille, 
qui se fonde sur l'usage pour caractériser l'effet du del 
credere. 

88. Résumé : le del credere est une assurance; il en renferme 

tous les éléments; le commerce a substitué au cautionne- 
ment un autre contrat; il n'a pas admis la discussion de 
biens, inconciliable avec l'assurance et la nécessité de ren- 
trées fixes. 

89. La convention del credere n'est pas accessoire à l'obligation 

qui existe entre le commettant et le débiteur ; preuve de 
la proposition ; nulle objection à tirer de ce que celui qui 
exécute l'ordre et celui qui garantit le produit de la négo- 
ciation sont une seule et même personne ; le del credere 
ne peut être assimilé à la fidéjussion. 

90. Ce n'est qu'en traitant le del credere comme une assurance 

que Ton peut en saisir le véritable caractère, et rendre 
raison de ses divers effets. 

91. Comment M. Locré explique l'obligation personnelle du 

commissionnaire demeurant du croire. 

92. L'explication de l'auteur est arbitraire, 'erronée, contraire 

à la loi, insuffisante; preuve, et développement de cette 
proposition. 

93. Nécessité de cette discussion pour confirmer le principe que 

le del credere ne change pas les rapports de commettant 
et de commissionnaire ; espèce tirée de la Gazette du 
Commerce de 1765. 
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94. Un commissionnaire n'est pas tenu de faire les derniers 

bons, à. moins d'une convention ou d'un usage contraire; 
statut local de Guernesey ; règlement de Henri III de 
1586 ; aujourd'hui le del credere ne peut résulter que 
d'une convention; la preuve en peut être faite par té- 
moins. 

95. Quand la convention est explicite, point de difficulté; mais 

quand elle est implicite, il est moins facile d'apprécier la 
volonté des contractants ; exemples divers. 

96. Savary enseigne que la commission del credere est due, quet 

la marchandise se vende au comptant ou à terme; ce 
usage, s'il a existé et s'il existe encore, est abusif. 

97. Peut-on, en conscience, garantir à prix d'argent la solvabi- 

lité d'un débiteur, lorsque n'y a aucun risque imminent? 
Une telle assurance se justifie en équité comme en droit; 
passage de Scaccia; application du principe. 

98. Lorsque le débiteur escompte, le commettant est libre, dit 

M. Pardessus, ou de recevoir le produit de l'opération, 
escompte déduit, ou d'attendre l'échéance, l'escompte 
étant laissé à la charge du commissionnaire; observation 
de M. Dalloz sur ce passage de l'auteur précité ; en quoi 
cette observation n'est pas exacte ; on ne peut ni admettre 
'la doctrine de M. Pardessus, ni reconnaître l'usage sur 
lequel il se fonde ; preuve de l'assertion. 



65. — Dans le commerce, rien pour rien (V. t. 2, 
n°67); tout service est payable. Stipulé ou non, un sa- 
laire est donc dû. 

C'est ce salaire que l'on appelle simple droit de com- 
mission, ou plus brièvement, commission simple. Il est la 
récompense du travail, d'une exécution vigilante et fi- 
dèle de l'ordre accepté. La commission simple n'emporte 
point d'autres obligations. Si donc les personnes avec les- 
quelles le commissionnrire a traité, passaient notoirement 
pour solvables au temps 'de la négociation , il ne répond 
pas plus de leur insolvabilité que des événements quel- 
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conques qui font obstacle au recouvrement. Dans les opé- 
rations à terme, le simple droit de commission n'acquiert 
donc pas au commettant une pleine et entière sécurité ; 
car tel peut être solvable aujourd'hui, qui ne le sera peut- 
être pas au bout de quelques jours : Mercatores interdùm 
videntur divites et reverà sunt pauperes (Casaregis, 
Disc. 76, n° 7). Ainsi, quelles que soient l'aptitude et la 
probité du commissionnaire , celui qui Ta commis sera 
toujours plus ou moins en risque de n'être point payé ou 
de ne l'être pas en totalité , ou d'éprouver des retards 
dans le payement. De cette inquiétude est née la stipula- 
tion par laquelle, moyennant une prime indépendante de 
la commission simple, le commissionnaire prend sur lui 
les risques de l'insolvabilité des débiteurs, et promet que 
le créancier sera ponctuellement payé ; cette prime est 
dite droit double de commission, commission del credere, 
du croire. 

On connaît donc deux espèces de droits de commis- 
sion : la commission simple et la commission del credere. 
Comme elles n'ont ni la même origine, ni le même objet, 
il y a nécessité de les considérer séparément. 

1° De la commission simple ou du simple droit de commission. 

66. — Le salaire étant de la nature du contrat, par 
conséquent dû de piano, si les parties n'en ont d'avance 
fixé le quantum, on le règle sur l'usage du lieu où le con- 
trat s'est exécuté (V. t. 2, n° 73; C. esp., art. 137; Pa- 
ley, p. 89); au besoin, sur l'usage du lieu le plus voisin, 
et, pour dernière ressource, arbitrio boni viri. 

67. — - Suivant une pratique universellement reçue, le 
salaire consiste en une somme calculée à tant pour cent, 
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sur le montant de l'affaire commise et gérée; et ce salaire 
ne s'entend que de la commission simple, nul ne pouvant, 
sans convention , percevoir le del credere, ni être soumis 
h la responsabilité qui en résulte. Telle est du moins la 
coutume la plus généralement observée ; car il est cer- 
taines localités où, dans le silence du contrat, le commis- 
sionnaire reste du croire en vertu du statut ou d'un usage 
particulier qui fixe en bloc le quantum des deux com- 
missions. Mais le cas est rare et purement exceptionnel. 
Au reste, les contractants ne s'en rapportent ordinaire- 
ment pas à l'usage. De quelle espèce et de combien sera 
la commission? Quand et comment le commissionnaire en 
sera-t-il payé ? Ce sont là des détails le plus souvent ré- 
glés d'avance par la stipulation. Mais ils ne le sont pas 
toujours. D'ailleurs, la convention sur le salaire pouvant 
comprendre tout pacte qui ne blesse ni les mœurs, ni les 
lois d'ordre public, elle peut se modifier de beaucoup de 
manières, et nous devons la considérer dans les princi- 
pales modifications dont elle est susceptible. 

68. — « Lorsqu'une personne agit pour une autre, dit 
« Paley, p. 88, et qu'il est convenu qu'on aura égard à 
« ses services et qu'on lui allouera telle récompense qui 
• paraîtra juste, aucune récompense ne peut être judi- 
« ciairement demandée, parce qu'on a laissé le commet- 
« tant libre de décider si une récompense est due ou n'est 
« pas due (i). » 

(i)Where a person performed work for a committee, under a re- 
solution intered into by them « that anxj service to be rendered by Mm 
% shmld be taken into considération, and such rémunération be mode as 
« shmld be deemed right, » it was held, that an action would not lie 
to recover a recompense for such work, the resolution importing, 
that the committee were to judge whether any rémunération was 
due. 
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Cette doctrine anglaise n'est qu'une imitation mala- 
droite et mal entendue de la loi 56, § 3, D., Mand., la- 
quelle décide que la promesse d'un salaire indéterminé 
ne donne lieu ni à l'action ordinaire du mandat, ni même 
à l'action prétorienne : Salarium incertœ pollicitationis 
neque extra ordinem rectè petitur, neque judicio mandati 
ut salarium tibi constituât. Rien de plus conforme aux 
principes du droit romain. La gratuité du mandat étant 
de son essence , elle en excluait évidemment toute con- 
vention de salaire : Nam, constitutâ mer cède ', incipit 
locatio-conductio esse. Seulement, après l'exécution du 
mandat, celui qui l'avait donné pouvait promettre une 
rémunération, une marque.de reconnaissance à celui qui 
l'avait exécuté : Salarii pollicitatio non répugnât naturœ 
mandati, quamvis gratuitum esse debeat, si modo ab ini- 
tio de salario non convenerit, sed post impletum manda- 
tum animo remunerandi constitutum sit (Faber, Ration., 
t. 5, p. 108, col. 1). Mais il fallait nécessairement que la 
promesse fût d'une chose certaine et déterminée. Ainsi 
l'exigeait un principe absolu : Incertitudo vitiat quamli- 
bet pollicitationem et promissionem etiàm dotis quœ ta- 
men omnium favorabilissima est (Faber, ubi sup.). En 
second lieu, quelle autre base possible de l'évaluation de 
la promesse à prix d'argent, si ce n'est l'appréciation du 
travail lui-même? Or, récompenser le mandataire pro 
modo laboris , c'eût été introduire ex post facto, dans la 
convention de mandat, un salaire qui répugnait à son 
essence. 

Mais, sous la coutume anglaise qui, comme notre lé- 
gislation, reconnaît le mandat salarié, et le reconnaît sa- 
larié de plein droit en matière commerciale, il n'est pas 
aussi facile de justifier la décision de Paley. D'ailleurs les 
termes dans lesquels il pose la question ne semblent pas 
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impliquer l'induction qu'il en tire, à savoir que le « com- 
t mettant est laissé libre de décider si une récompense 
t est ou n'est pas due. » Chez nous, le juge en décide- 
rait soit sur un rapport d'experts, soit arbitrio boni virù 
Lorsqu'en acceptant un mandat je remets au commettant 
l'appréciation de mon travail, l'équité ne permet pas 
qu'il abuse de cette marque de ma confiance en sa loyauté, 
pour me priver arbitrairement d'un salaire proportionné 
à l'utilité de ma gestion. 

En un mot, tout mandat de commission emportant de 
droit la promesse d'une récompense pécuniaire, à moins 
d'une convention qui l'exclue expressément, quand les 
parties ne l'ont pas déterminée d'avance, la fixation s'en 
fait d'après un principe que Pothier exprime en ces ter- 
mes : « Il n'est pas nécessaire que la quantité qui fait 
«l'objet de l'obligation soit actuellement déterminée, 
« lorsque l'obligation est contractée, pourvu qu'elle soit 
« déterminable. Par exemple, si quelqu'un s'est obligé 
«de m'indemniser des dommages et intérêts que j'ai 
« soufferts, ou que je pourrai souffrir en une telle occa- 
« sion, l'obligation est valable, quoique la somme d'ar- 
« gent à laquelle ils montent ne soit point encore déter- 
« minée, parce qu'elle est-déterminable par l'estimation 
« qui s'en fera » {des Oblig., n - 131). Ce gue Pothier dit 
ici des dommages et intérêts s'adapte évidemment à l'es- 
pèce d'un mandat salarié, le travail pouvant s'estimer 
tout aussi facilement que le préjudice. Elle est donc très- 
valide, la clause-condition par laquelle la fixation du sa- 
laire est déférée à l'arbitrage, v. y., d'un ami commun, 
du président ou d'un juge de tel ou tel tribunal, de telles 
ou telles personnes nommées ou suffisamment désignées. 

69. — Du reste, le salaire peut être stipulé sous tou- 
t. m. 8 
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tes les modifications conditionnelles ou aléatoires dont les 
autres obligations contractuelles sont légalement suscep- 
tibles. Nous pouvons donc valablement convenir, par 
exemple, qu'aucune commission ne sera due, ou qu'il ne 
sera dû que demi-droit de commission, si vous n'avez 
vendu mes vins nantais tel prix, avant l'arrivée en votre 
port des premiers vins de la prochaine récolte de Redon, 
Une convention très-légitime encore, c'est lorsqu'il est 
dit que le commissionnaire ne pourra vendre ou acheter 
qu'à un taux fixé, et que, s'il vend à un plus haut prix ou 
achète à un moindre, la différence lui appartiendra pour 
tout salaire. Il en est de môme quand je stipule que la 
commission ne sera due qu'en cas de succès, v. g.> d'un 
bénéfice net de 10 p. 100 sur mes graines de lin, au 
delà de leur facture d'achat. Si l'affaire réussit dans les li- 
mites convenues, le salaire est acquis ; si elle ne réussit 
pas, c'est comme si, ab initio, vous vous fussiez chargé 
d'un mandat gratuit. 

Ces diverses stipulations aléatoires ou conditionnelles 

et autres semblables, ne dénaturent point le contrat; elles 

n'en font ni une société, car nulle société sans intention 

de s'associer ; ni une préposition, parce que l'objet du 

* mandat est spécial et individuel (V. t. 2, n° 2û)* 

70* — On a aussi vu (ibid, n* 69) que, si deux com- 
merçants conviennent de faire réciproquement des af- 
faires l'un pour l'autre sans droit de commission, v. g., 
Jacques d'encaisser pour Pierre et de lui remettre gratui- 
tement, et vice versa, cette gratuité de services n'a rien 
que d'apparent, la mutuelle exemption de payer un sa- 
laire étant une compensation à forfait de celui qu'on ne 
perçoit pas* L'observation n'est pas indifférente, puisque 
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la responsabilité s'applique plus ou moins rigoureusement, 
selon que le mandat est gratuit ou salarié. 

Or il est un autre cas dans lequel la gratuité n'est en- 
core qu'apparente : c'est lorsque l'obligation d'exécuter 
gratuitement un mandat est la condition sous laquelle on 
en accepte un salarié. Alors tous deux sont réputés l'être, 
ou plutôt le sont réellement, et emportent la même res- 
ponsabilité. 

Un commerçant qui avait, sur une place où il n'habi- 
tait pas, des fruits secs et un parti de sucres, donna 
ordre de les vendre, à la commission d'usage quant aux 
fruits, mais sans commission pour les sucres qui, disait-il, 
lui étaient déjà fort onéreux. Au surplus, il résultait de la 
correspondance que ce commerçant entendait commettre 
les deux ventes à une même personne, aux clauses-condi- 
tions que l'on vient de rapporter. Les fruits vendus furent 
bien payés ; mais il en fut autrement des sucres. De là 
une question de responsabilité dont il s'agissait d'appré- 
cier l'étendue. Entre autres moyens de défense, le com- 
missionnaire, invoquant l'art. 1992 du Code civil, disait 
que la responsabilité ne devait pas lui être appliquée aussi 
rigoureusement que s'il se fût agi d'un mandat salarié. 
La gratuité n'est qu'apparente, répondait le commettant; 
sans elle vous n'eussiez pas eu la commission lucrative 
dont le salaire comprend celui de l'autre. La décision en 
ce sens est aussi bonne en droit qu'en équité. Les deux 
ventes étant liées par l'intention du commettant , elles 
n'en faisaient qu'une, objet d'un même contrat (V. t. 2, 
n* 233). 

71. — On s'accorde à reconnaître qu'un salaire est dû 
alors même que l'affaire n'a pas réussi au gré du com- 
mettant» pourvu qu'il ne puisse reprocher au commis- 
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sionnaireni dol,ni faute, ni négligence. C'est une déduc- 
tion naturelle du principe d'équité que consacre l'article 
1999 du Code civil. En effet, quel que soit le succès de 
l'opération, le commissionnaire irréprochable a droit à 
ses avances et débours. Or la même faveur ne saurait 
être justement refusée au prix du travail. Dès qu'il est 
gagné, c'est aussi une avance. On l'accorde à l'avocat et au 
médecin pour leurs honoraires, à l'avoué pour ses émo- 
luments, au receveur pour ses peines et soins. Où serait 
le motif d'en user différemment à l'égard d'un commerçant ? 

72. — Quant au negotiorum gestor , sa position est 
autre : indemnisé de ses dépenses, alors seulement que 
sa gestion a été utile, il ne peut réclamer un salaire qu'à 
la même condition. Les causes de cette différence sont 
expliquées t. 2, n 08 105 et suiv. 

73. — Pour ce qui est du negotiorum susceptor une fois 
approuvé, il devient un commissionnaire ordine verso; 
dès lors il est traité comme tel, et jouit des mêmes avan- 
tages (V. ibid., n ds 133 et suiv.). 

74. — On reconnaît également que le salaire est ga- 
gné dès que les agissements commandés ont été accom- 
plis, malgré les nouvelles dispositions que le commettant 
ordonnerait relativement à l'affaire pour laquelle il avait 
donné le mandat. Ainsi, lorsque, en exécution de votre 
ordre, j'ai acheté des marchandises, affrété un navire, 
opéré l'embarquement, ma commission m'est irrévo- 
cablement acquise, encore bien que vous me donniez 
le contre-ordre de vendre la cargaison sur place et de 
résilier l'affrètement. Ce contre -ordre n'est pas une 
modification du mandat ; c'est un nouveau mandat qui, 
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m'imposant un nouveau travail et une nouvelle responsa- 
bilité, produira aussi un nouveau droit de commission ; 
seulement, comme de pareils contre-ordres ne sont pres- 
que jamais donnés que dans des circonstances inattendues 
et malheureuses, les parties conviennent ordinairement 
d'une réduction sur le second salaire. En principe, à dé- 
faut de convention, le droit serait dû d'après l'usage, qui 
varie selon les localités. Ordinairement quand l'ordre est 
modifié comme dans l'espèce, l'on n'accorde qu'un demi- 
droit sur les marchandises qui ont déjà payé un droit en- 
tier au même commissionnaire ; et c'est encore un demi- 
droit qui est ordinairement accordé sur des marchandises 
achetées avec le produit d'autres articles qui ont déjà 
supporté une commission entière. 

75. — Lorsque l'affaire commise n'a été faite que par- 
tiellement, un salaire est acquis, ou il n'en est dû aucun, 
selon que le mandat est resté inaccompli par le dol ou la 
faute du commissionnaire, ou qu'aucune imputation de ce 
genre ne saurait lui être faite. 

Au premier cas, il est évident que je ne puis devoir un 
salaire à celui dont je suis obligé de révoquer les pouvoirs 
ou d'interrompre la gestion, soit qu'il trahisse mes intérêts 
méchamment et à dessein, soit qu'il les compromette par 
son inaptitude ou sa négligence : Dolo malo versanti, 
dolosè vel culpabiliter malè gerenti, solarium quamlibèt 
conventum vel lege delatum non debetur (Godef., Tract. 
de salario). Loin de là, c'est lui-même qui est tenu du pré- 
judice qu'il me cause. 

Dans le second cas, il n'existe, en général, aucun 
motif de refuser au commissionnaire qui n'a pu remplir 
entièrement le mandat, une rétribution proportionnée à 
l'importance de ce qu'il en a accompli. Si donc, après 
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avoir inutilement tenté de faire couvrir sur une évaluation 
de 1 00,000 fr. et à la prime de 20 p. 1 00, le risque de votre 
navire perdu ou non perdu, je n'ai pu le faire assurer, vu 
les circonstances et les nouvelles fâcheuses, qu'à concur- 
rence de 70,000 fr., je n'en ai pas moins droit à un sa- 
laire calculé sur cette dernière somme. Il en est ainsi de 
toutes opérations analogues, v. ^.,de celle d'un emprunt, 
d'un cautionnement à donner ou à obtenir, etc. Dans ces 
sortes de négociations, un salaire est dû en principe. La 
quotité en est réglée ou par la convention, ce qui est as- 
sez rare, ou pour l'usage, ce qui est plus fréquent, quel- 
quefois par le statut local. A défaut, le juge en décide. 

76. — Par parité de raison, les règles sont les mêmes 
lorsque le commettant révoque son mandat, ou que le 
commissionnaire y renonce à bon droit. Un courtier chargé 
d'un affrètement, mais révoqué avant la négociation ter- 
minée, réclamait la commission ordinaire de 2 p. 100* La 
Cour d'appel de Bordeaux (D. p., 1832, 2, 172), jugea 
que la commission entière ne lui était pas due; mais il 
fut dit qu'il avait droit à une indemnité,/^ modo laboris. 
La décision n'aurait pas été différente dans l'espèce d'un 
commissionnaire, parce que le commissionnaire, pas plus 
que le courtier, ne doit gratuitement ni ses soins ni sa 
peine à personne. 

77. — ■ Cependant, si le mandat est de vendre, la règle 
générale se modifie. Il faut d'abord distinguer le cas où 
le commettant a sollicité, proprio motu, les services du 
commissionnaire, du cas où le commissionnaire les lui a 
offerts, sans sollicitations; puis celui où rien n'a pu être 
Vondu, de celui où la vente n'a pu s'opérer qu'en partie. 

Dans l'espèce d'une consignation spontanée de mar- 
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chandises que le commettant retire parce que le commis- 
sionnaire n'a pu en trouver la défaite, il est certain que 
celui-ci a droit à une indemnité, non pas, il est vrai, à 
cause de la vente, puisqu'elle n'a pas été faite, mais pour 
avoir tenté de la faire, et en même temps pour les soins 
donnés à la réception et à la garde des objets consignés. 
L'indemnité ne serait contestable que si, avant d'expé- 
. dier, le consignant avait demandé des renseignements 
pour sa gouverne, et que le cosignataire lui en eût sciem- 
ment ou témérairement transmis de nature à l'induire en 
erreur, t D'ailleurs, dit M. Vincens (t. 2, p. 133), celui 

• qui a consenti à faire des avances, qui, quelquefois, a 
t emprunté lui-même pour prêter, n'a agi que sur l'es- 

• poir du profit de la commission, et ne doit pas en être 
t privé. On stipule fréquemment à l'avance que le droit 

• entier sera payé ; en certains pays l'usage est de se 
t contenter d'un demi-droit pour vente tentée. • Les mêmes 
règles doivent être suivies quand il y a eu vente d'une 
partie seulement des marchandises : le droit entier est 
acquis sur ce que le commissionnaire a vendu, et le demi- 
droit seulement sur ce qu'il n'a pu vendre, à moins de 
convention contraire, ou d'un usage différent dans le lieu 
de la consignation. 

Mais souvent, le plus souvent même, la marchandise 
n'est envoyée à la vente que sur les sollicitations du com- 
missionnaire, et l'espoir qu'il donne d'un écoulement pro- 
chain et avantageux. Si la commission ne lui a été pro- 
mise que sur les placements qu'il opérera, sans convention 
pour le cas où il ne pourrait vendre, le commettant, déjà 
en perte par les fausses conjectures de son correspon- 
dant, ne doit aucune indemnité à des soins dont il ne retire 
aucun avantage. Il obtiendrait même des dommages et 
intérêts si les sollicitations qui l'ont trompé portaient évi- 
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demment l'empreinte de l'impéritie ou d'une imprudence 
grave, à plus forte raison, d'un esprit de cupidité. Mais, 
à part ces derniers cas, bien qu'aucune rétribution ne soit 
due au commissionnaire pour un placement qu'il n'a pas 
opéré, l'équité ne permet pas de lui refuser les frais de 
magasinage, de conservation et de bénéficiement des 
marchandises. Sa commission lui serait même due, si 
leur vice propre avait seul fait obstacle à la vente. 

78. —Mais quid juris lorsque, n'ayant trouvé aucun 
empêchement à l'exécution complète et régulière du man- 
dat, le commissionnaire l'a bien exécuté en partie, et en 
partie mal exécuté? Lui doit-on un salaire pour ce qu'il a 
bien géré, sans lui rien devoir pour ce qu'il a mal géré, 
ou bien n'a-t-il droit a aucun salaire? 

Il faut encore distinguer : ou le mandat était suscep- 
tible d'une exécution partielle, ou il ne pouvait être divisé 
dans son exécution (V. t. 2, n° 285). Au premier cas, il 
est dû un salaire proportionnel, et, dans le second, il n"est 
rien dû. 

Par exemple; chargé d'acheter pour votre compte 
300 sacs de sucre dételle qualité, ou de telle provenance, 
livrables en trois termes égaux de mois en mois et par 
quantités égales, j'exécute fidèlement les deux premières 
livraisons ; puis je manque à la troisième, sans excuse. Le 
salaire ne m'en est pas moins dû sur les deux autres, 
sauf vos dommages-intérêts pour ce qui concerne la der- 
nière. En effet, bien que la commission fût une, elle était 
pourtant si bien divisible dans son exécution, que notre 
contrat même l'avait divisée par époques et quantités. Si 
l'une des parties n'a pas été exécutée (ou si elle l'eût été 
mal, v. g. par un envoi post diem), les deux autres l'ont 
été convenablement À moi, sans nul doute, de réparer 
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le préjudice, s'il y en a, que pourra vous causer l'inexé- 
cution de la troisième. Mais il serait injuste de me priver 
du salaire afférent aux deux précédentes, à l'occasion 
desquelles vous n'avez souffert aucun dommage. Ce sa- 
laire m'était acquis le jour des deux exécutions partielles 
que l'inexécution de la troisième ne peut rétroactivement 
anéantir. 

Mais j'ai acheté votre commande conformément à vos 
ordres, dont je m'écarte seulement dans l'expédition, 
v. g. , en ne chargeant pas à temps, ce qui occasionne la 
perte ou l'avarie des marchandises. Voilà une espèce 
bien différente de l'autre. Dans celle-là un mandat unique 
dont l'exécution se divise; dans celle-ci, deux ordres, il 
est vrai, mais deux ordres ayant pour objet une seule et 
même opération, et, par suite, tellement liés entre eux 
que, si l'un est mal exécuté, la bonne exécution de l'autre 
tourne nécessairement à préjudice. Que vous importe, en 
effet, qu'on ait bien acheté des marchandises perdues en- 
suite par leur mauvaise expédition ? Mieux aurait valu ne 
rien faire. En un mot, le mandat de cette espèce n'est ja- 
mais bien exécuté, qu'il ne le soit également bien dans 
toutes ses parties. Faillir à l'une de ses prescriptions, 
c'est donc faillir à toutes ; par conséquent point de com- 
mission, et obligation pour le commissionnaire de réparer 
le préjudice. 

79. — On a dit, n # 66, que le taux de la commission 
est réglé par la convention ou par l'usage, suivant la na- 
ture de l'opération. Mais il peut arriver qu'à raison de 
certaines circonstances, il y ait lieu à l'allocation d'un 
plus fort droit. La convention des parties et, à défaut, 
l'usage servent de règle. Par exemple, l'on accorde ordi- 
nairement à un armateur, ou à un commissionnaire chargé 
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d'opérer la vente d'une cargaison et les recouvrements 
du produit, une commission de 2 p. 100 (nous verrons 
tout à l'heure comment et sur quoi elle se calcule). Mais 
s'il faut, pour cet effet, suivre des procès nés sans sa 
faute, obtenir des jugements, se livrer à une correspon- 
dance et à des démarches plus ou moins dispendieuses, il 
est juste que le commissionnaire soit indemnisé de ce sur- 
croît de travail et de responsabilité. Dans l'usage, on lui 
alloue à forfait 5 p. 100 sur toutes les valeurs conten- 
tieuses qui rentrent ou doivent rentrer en ses mains. Cet 
usage est constaté par le tribunal de commerce de Mar- 
seille qui, sur la foi d'un parère signé d'une foule de no- 
tables négociants, reconnaît qu'en général la commission 
en matière litigieuse est établie à 5 p. 100 (V. Jurisp. de 
Marseille, t. 9, p. 308). 

80. — « Le droit de commission, appelé aussi provi- 
« sion, dit encore M. Vincens, ubi sup. y pag. 142, est 
« ordinairement de 2 p. 100 sur la valeur des achats ou 
« des ventes de marchandises » (nous devons ajouter : 
et, en général, des recouvrements et de la plupart des 
autres négociations). Mais est-ce sur la valeur nette, ou 
bien sur la valeur brute de l'opération, c'est-à-dire en y 
comprenant, ou bien en en défalquant les frais qui l'ont 
précédée ou suivie ? Voilà sur quoi l'auteur ne s'explique 
point, et la question n'est pourtant pas sans impor- 
tance. 

Or il est d'usage que la commission se prenne sur le 
montant brut des négociations, et cela est fondé en raison. 
En effet, si l'on en déduisait préalablement tous les frais 
et autres dépenses, il pourrait arriver que les capitaux 
fussent absorbés au point d'annihiler le droit, ou de le 
réduire à presque rien, en sorte que le travail resterait 
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sans récompense, ce qui répugne à la nature du contrat 
Du reste la jurisprudence est, en ce point, d'accord avec 
la pratique du commerce (V. un jug. du trib. de comm. 
de Bordeaux, du 20 nov. 1826, Biblioth. du comm., t. 3, 
p. 459). Il s'agissait, dans cette affaire, d'un recouvrement 
de 800,000 fr. t 

Mais, le droit une fois prélevé sur le produit brut d'une 
vente, il n'en est dû aucun autre sur le montant des frais 
(c'est une question qui s'est présentée au tribunal de com- 
merce de Rennes dans le courant de février 1835). En 
effet, les frais accroissent le prix des objets. Ainsi des 
marchandises qui valaient 20,000 fr, à leur départ de 
France, et pour lesquelles le consignataire de la Gua- 
deloupe aura dépensé 5,000 fr. en acquit du fret, des 
droits de douane, etc. , reviendront dans ses magasins à 
25,000 fr. Qu'il les vende sans perte comme sans béné- 
fice pour l'expéditeur, c'est sur cette dernière somme 
qu'il percevra sa commission. Or cette somme comprend, 
outre la valeur première des marchandises, le montant 
des frais. La commission se trouve donc dans celle qu'il 
perçoit sur le produit de la vente ; une seconde allocation 
serait évidemment un double emploi par l'effet duquel le 
propriétaire payerait une commission sur 30,000 fr. pour 
des marchandises qui n'en auraient produit que 25,000. 

Vainement objecterait-on la possibilité que le produit 
de la vente de ces marchandises n'atteigne même pas le 
chiffre qui en exprimait la valeur à leur départ, et qu'a- 
lors, en percevant une commission sur ce produit, le com- 
missionnaire n'en perçoit réellement aucune sur le mon- 
tant de ses frais. Un consignataire de marchandises à la 
vente doit, comme le consignateur, courir les chances 
d'un placement à des prix plus ou moins avantageux, 
avec cette différence toutefois que le premier n'est exposé 
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qu'à voir réduire sa commission, tandis qu'une baisse 
dans les prix réduit le capital même de l'autre. Il y au- 
rait donc injustice à lui faire payer au commissionnaire un 
second droit sur le montant des frais. 

Il en est autrement du commissionnaire pour acheter. 
Les frais qu'il débourse postérieurement à l'achat ajou- 
tent, il est vrai, à la valeur première de la marchandise ; 
mais, à la différence du commissionnaire vendeur, il n'a 
pas la chance de réaliser plus tard une commission plus forte 
par suite d'une hausse dans les prix. Si donc il ne prélève 
immédiatement une commission sur ses frais, les soins 
donnés à remballage, à l'assurance, à l'expédition, etc., 
des marchandises ne seront pas rétribués, puisqu'il 
n'aura touché que le montant exact de ses déboursés. Cela 
ne paraît ni juste, ni même favorable au but que tout 
commettant se propose. Par rapport à lui, la condition 
des deux commissionnaires est très-différente. Plus l'un 
vendra cher, plus sa commission sera forte; celle de l'au- 
tre, au contraire, sera d'autant plus faible qu'il aura 
acheté à plus bas prix. Serait-il d'un usage bien entendu 
de mettre ainsi la fidélité des commissionnaires aux prises 
avec leurs intérêts personnels, par l'opposition de ces 
mêmes intérêts à ceux du commettant ? 

81. — Lorsque le commissionnaire délègue ses pou- 
voirs, même avec autorisation, la commission du délégué 
doit ou ne doit pas être prise sur celle du déléguant, selon 
que la délégation est volontaire ou forcée. 

Si la substitution a été volontaire, le substitué n'ayant 
fait que ce que le substituant devait ou pouvait faire lui- 
même, il est certain que le commettant ne peut être grevé 
d'une double commission. C'est au commissionnaire 
de payer son remplaçant. Ainsi jugé encore par lejuge- 
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ment du tribunal de commerce de Bordeaux, indiqué ci- 
dessus, n° 80. 

Mais quand la substitution était commandée, soit par 
la nature même de l'opération, soit par le cas fortuit, ou 
par le cas insolite, la commission du substitué est due par 
le commettant, qui n'en doit pas moins celle du commis- 
sionnaire ; l'espèce s'est présentée au tribunal de Marseille. 

Dix pour cent sur la vente d'une pacotille et sur l'achat 
du retour avaient été contractuellement promis à un capi- 
taine de navire pour tous frais, portait la convention. Un 
cas fortuit l'ayant forcé de déléguer son mandat, il soute- 
nait que la commission du substitué était due par le com- 
mettant, qui prétendit ne rien devoir au delà des 10 pour 
100 : « Attendu, dit le tribunal, qu'il n'a pas été contesté 
« que les lois de la Havane obligent les capitaines étran- 

• gers à se consigner à un négociant du lieu ; que dès 
« lors on doit regarder la commission qu'on paye au con- 
« signataire comme une dépense occasionnée par le 
« mandat, et dont le mandataire doit être remboursé aux 

* termes de L'art. 1999 du Code civil. » 

Ce jugement est bien rendu, mais mal motivé. Le man- 
dat du capitaine ne lui conférait pas le pouvoir de se sub- 
stituer quelqu'un, et cependant le juge semble partir de 
cette fausse supposition. Si le substitué avait dissipé le pro- 
duit de la vente, et qu'on eût fait à la cause application du 
Code civil, le substituant répondait de tout (V. t. 2, n° 1 96). 
Ce qui fait que le capitaine pouvait, suivant Casaregis, 
devait même, selon nous, déléguer son mandat, ce n'est 
pas l'art. 1999 du Code civil ; c'est, comme nous l'avons 
dit t. 2, n 0- 197 et 258, l'évidente et alternative nécessité 
de recourir à une substitution, ou de laisser périr ht mar- 
chandise qui, perdant déjà 20 pour 400, ne pouvait 
plus, sans une perte totale, supporter un nouveau fret, 
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une nouvelle assurance, de nouveaux droits, en un mot, 
tous les frais d'une réexpédition pour le lieu de leur départ. 

82. — Enfin, le salaire de commission ne s'acqueirt 
point par jour. En général, il n'est acquis que lorsque 
l'opération ou une partie de l'opération est consommée 
par un payement effectué ou reçu en conséquence de l'agis- 
sement commandé. Si donc, par exemple, je vends au- 
jourd'hui vos marchandises 20,000 fr., payables par 
échéances égales de six mois en six mois, la commission 
ne me sera acquise que sur chacun des versements et à 
leur époque respective. 

2° De la convention del credere. 

83. — La commission simple, avons-nous dit n* 65, 
est le salaire du travail, merces laboris ; la commission del 
credere, le prix d'un risque, pretium periculi ; c'est-à-dire 
une prime pour laquelle, se chargeant de l'éventuelle insol- 
vabilité des tiers avec lesquels il traitera, le commission- 
naire se porte fort non-seulement que celui dont il aura 
géré le mandat sera payé de sa créance tout entière, mais, 
en outre, ^ue le payement lui en sera fait à point nommé. 
Ainsi le salaire et cette prime sont choses très-différentes, 
et pourtant, quand ils coexistent entre le commettant et le 
commissionnaire, leur ensemble est ce qu'on appelle )a 
commission double. 

84. — Le législateur n'a réglé ni la forme, ni les effets 
de la convention del credere. Il l'a laissée telle que l'usage 
l'a faite. Pratiquée journellement, praticable dans presque 
toutes les espèces du contrat de commission, elle est au 
commerce de terre de la même utilité que l'assurance au 
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commerce maritime. Nous devons donc l'examiner avec 
d'autant plus de soin, qu'on n'en trouve nulle part une 
définition correcte, et l'on sait les inconvénients graves 
d'un contrat mal défini. 

85. —Le principe de la convention delcredere existe dans 
le droit romain. On y voit une stipulation par laquelle le 
créancier se fait garantir la rentrée de sa créance soit contre 
l'insolvabilité totale ou partielle du débiteur, soit contre le 
retard du payement ( 1 ) . Cette stipulation distincte de la so- 
lidarité, de la fidéjussion proprement dite, se présente avec 
un caractère conditionnel. Le garant ne s'oblige que sous 
la condition : Si debitum à Titio servari non poteriL Les 
interprètes modernes l'appellent ftdejmtio indemnitatis. 

En Italie, où les traditions du droit romain paraissent 
ne s'être jamais entièrement effacées, le commerce re- 
naissant saisit avec ardeur cette idée féconde; et, l'adap- 
tant à ses besoins, il en forma la convention del credere, 
expression qui, naturalisée dans la langue de toutes les 
nations commerçantes, témoigne énergiquement du pays 
originaire de cette invention ingénieuse* 

Le del credere fut d'abord appliqué aux opérations 
d'argent. On le trouve usité dans les ordres que le com- 
merçant donnait pour le recouvrement de sommes payables 
en foire, et pour la remise des valeurs recouvrées* Suivant 
la nature de l'ordre, le correspondant remettait simple- 
ment ou à ses risques, et, dans ce dernier cas, il gagnait 
un plus fort droit de commission. Quand le commettant 
entendait que la remise lui fût garantie, il l'exprimait : 
Vf rimetto per mio conio scvdi N. • . , ne procurarete pa- 
gamento, faciëndomene rimessa quà per vostra littera o 

(1)L. 150, D. Deverb.signif. — L. 16, §6, D. De fidejus. ; L. 52, 
D. Dereb. cred. — L. 116, D. De verb. oblig, L. 2, D. De solut. 
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daltri sopra di voi, levandone la vostra provisione (1). 
Ce qui veut dire que le correspondant devait remettre en 
sa propre traite, cas auquel il en répondait évidemment, 
ou que s'il remettait en la traite d'un autre, v, g. en l'a- 
chetant sur place, il en demeurerait également respon- 
sable. Dans le langage du commerce, on disait que ce 
correspondant sta del credere, demeure du croire, ou 
qu'il remet à ses risques, remittit periculo ipsius. 

On trouve encore, mais d'une manière moins explicite, 
la même convention dans un contrat qu'on appelait au- 
trefois à Gênes cambiare per terza persona. C'était verser 
des fonds à un banquier, qui assurait le capital entier avec 
un bénéfice certain et déterminé, sous la condition d'avoir 
pour lui tout ce qui excéderait ce bénéfice. 

Le del credere se combinait aussi avec le contrat de 
prêt. Suivant la loi canonique et même la législation ci- 
vile de presque tous les peuples modernes, l'intérêt d'un 
prêt d'argent était sévèrement prohibé. Mais le prêteur, 
qui risquait de perdre par l'effet d'un cas fortuit ou de 
l'insolvabilité de l'emprunteur, se chargeait de ce ris- 
que, et recevait en retour pretium periculi. Le prix d'un 
risque pouvait être valablement stipulé ; personne ne le 
niait ; mais tous n'admettaient pas qu'un tel pacte pût en- 
trer dans le prêt ou dans la société , sans en altérer l'es- 
sence. Était-il usuraire, ou nel'était-il pas? Cette question 
a épuisé tout ce que la sagacité des théologiens ou des 
jurisconsultes pouvait imaginer pour ou contre de distinc- 
tions et de subtilités; mais la ruse italienne n'a jamais 
manqué de ressources pour échapper aux lois prohibitives 
de l'usure (2). 

(i) Stracch. § i, quœst. 5, n* 77-79 ; §2, gl. S, n° 400 ; §3, gl.2, n° i. 

(\) Lorsqu'en 1569, Pie V publia sa fameuse constitution sur le 

change, dans le but de prévenir la palliation de l'usure, des mar- 
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La nouvelle convention que le commerce se créait est 
appelée par les anciens auteurs fidejussio, sponsio. Tou- 
tefois, ces expressions n'ont pas chez eux le ,même sens 
que dans les lois romaines d'où elles sont prises. Il leur a 
semblé sans doute convenable d'emprunter des dénomi- 
nations et souvent des règles qu'ils trouvaient toutes faites, 
à une législation objet de leurs études, et de les appln 
quer, par raison d'analogie, à des contrats qu'introduisait 
le commerce, et qui présentaient de la similitude avec des 
contrats du droit romain (1). Mais ils ne pouvaient mé- 
connaître , encore moins anéantir le caractère propre du 
nouveau contrat, qui chaque jour se développait par l'u- 
sage et acquérait son complément. Aussi, malgré la dé- 
nomination de fidejussio, répondant au mot français ga- 
rantie, cautionnement, donnée à la convention del credere, 
et nonobstant son analogie plus ou moins imparfaite avec 
la fidéjussion, ce pacte commercial a conservé le carac- 
tère que lui imprimait la pratique. Fidejnbere, asseoir are, 
sont des expressions synonymiques, Tune tirée de la langue 
du droit, l'autre appartenant au langage du commerce, 
et employées par les auteurs qui ont parlé du del cre- 
dere (2). 

chands de Gênes disaient après l'avoir lue: Si lepape voulait dévoiler 
le dol, la fraude, les artifices qui se pratiquent dans le commerce du 
change, et qui échappent à l'œil des théologiens, que ne nous appe- 
lait-il, que ne nous interrogeait-il préalablement ? Si papa dolos, 
fraudes, ac technas quœ in cambiorum commerciis committuntur, ac 
theologorum oculos latent, detegere volebat, nos prias vocare et interro- 
gare debebat. 

(i ) Ainsi le change est emptio-venditio pecuniœ absentis pecuniâ prœ- 
senti; l'assurance, emptio-venditio periculi, aversio periculi, fidejus- 
sio periculi. 

(2) Hocfidejussionispretium seu mercesaliquandô solvitur à de- 
bi tore qui alias sine fidejussione non invenit qui ei pecuniam cre- 

T. m. 9 
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86. — La fidéjussion du droit romain, le cautionne- 
ment du Code civil, s'offrent comme un contrat de bien- 
veillance de la caution ei\vers le débiteur. Il était réservé 
au commerce, qui ne fait rjen pour rien, de mettre à pro- 
fit jusqu'au crédit dû commerçant, de salarier une ga- 
rantie promise ou donnée , et par un prix payant des 
risques, de changer l'essence d'un ancien contrat en le 
convertissant en un autre. Introduisez dans le cautionne- 
ment un élément de plus , le prix du risque couru par la 
caution, et vous en voyez sortir un contrat ou une clause 
d'assurance. Cette nouvelle création une fois reçue dans 
la pratique, le commerçant lira un bénéfice de sa propre 
garantie, soit qu'un débiteur la sollicitât comme condition 
d'un emprunt ou d'une opération à terme, soit qu'un 
créancier l'exigeât pour se mettre à couvert des risques 
inséparables de toute spéculation. Ainsi, un débiteur ob- 
tint d'autant plus de crédit qu'il put se faire assurer, et 
un créancier compta désormais, par la*même voie, sur 
une plus grande exactitude dans ses rentrées. 

Avant que l'assurance ne devînt un contrat indépen- 
dant et subsistant par lui-même, on apposait à certaines 
conventions des clauses qui mettaient des risques prévus, 
à la charge de l'un des contractants. Quand ensuite, sans 
être obligées par les liens d'un contrat, plusieurs per- 
sonnes se rencontrèrent , intéressées à diminuer les effets 
d'un événement qui pouvait les frapper toutes, elles con- 
çurent ridée d'en partager les risques air prorata de leurs 
intérêts respectifs. 



dat. Aliquandô solvitur àcreditore qui pro pecuniâ jam crédita vult 
se assecurare . 

Contractas assecurationis in substantiâ est contractas fidejussio- 
nis... in contractu fidejussionis qui assecurat seu fîdejubet (Scacc, 
§ 3, gl. 3, n°8$ § i, quaest. 1, n° 4, et seq. ; n° 498, etseq. 
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C'est l'origine de V agerrrïanament (1), de l'assurance 
mutuelle, bientôt suivie de l'assurance à prime. Car dès 
que l'on a su apprécier un risque à prix d'argent et que 
des commerçants ont consenti à s'en charger, le contrat 
d'assurance avec prime a existé. Dès ce moment aussi le 
commerçant, au lieu d'être une caution, est devenu un 
assureur, et des clauses d'assurance ont été ajoutées à cer- 
taines conventions, ou sont nées à leur occasion. 

87. — Tel est le caractère de la convention delcredere; 
elle n'est qu'une clause d'assurance , une appréhension 
de risques pour un prix certain , susceptio periculi pro 
pretio certo; au moyen de ce prix, le commissionnaire 
répond, comme nous l'avons dit, non- seulement de la 
solvabilité du débiteur, mais encore de l'acquit de la 
dette au terme convenu, c'est-à-dire de toutes les incer- 
titudes du recouvrement. 

Ce résultat , conséquence immédiate de l'assurance, 
est attesté par la tradition et la pratique du commerce : 
Soient mercatores aliénas merces recipientes cum man- 
date vendendiadtempus, certâmercede constitutâ promit- 
tere star del credere, et addunt se prœstiiuros pecunias, 
vulgari sermone, far buoni denari (2). Or, qu'est-ce que 
faire les deniers bons, si ce n'est courir les risques du re- 
couvrement delà créance? Aussi Casaregis (Disc. 56, 
n°* 4 et 20) appelle la prime del credere ilpremio deW as- 
sicurazione, et la. convention elle-même, la promessa del 
credere, il la dénomme assurance , sicurtà ed assicura- 
zzone. Savari n'exprime pas une idée différente lorsqu'il 

(i) Agermanare, fraterniser, s'associer, mettre en commun (Y. 
Consulat de la mer). ' 
(2) Stracch. de Avenir. introd.,n° 72 5 de Mercat. mand., n° 37. 
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dit : « Les commissionnaires qui demeurent du croire, 
« ont droit à une plus grande commission à cause des 
« risques qu'ils courent en faisant les deniers bons..., 
« mais ils doivent avoir la foire de respect , c'est-à-dire 
t un délai de trois mois pour faire les payements et lais- 
« ser rentrer l'argent des ventes. Il est juste que les com- 
« mettants soient payés ponctuellement à la fin des trois 
t mois, que les commissionnaires soient ou non payés par 
o les débiteurs. » (Parf. Nég., liv. 3, ch. 3.) 

Ce même résultat est consigné dans la législation des 
autres peuples commerçants, t II y a , dit Paley, p. 39, 
commission del credere, lorsque, pour une prime addi- 
tionnelle, le commissionnaire s'engage à assurer au com- 
mettant, non-seulement la solvabilité des débiteurs, mais 
encore l'acquit ponctuel de la dette ; il répond au commet- 
tant du produit des ventes ou des autres transactions ef- 
fectuées par lui, sans considérer s'il l'a reçu, fct sans qu'il 
soit besoin de recourir préalablement contre les débi- 
teurs. » 

Le Code espagnol ajoute aussi, art. 158 : « Lorsque le 
commissionnaire, en sus de la commission d'usage, re- 
çoit celle de garantie ou du croire , les risques du recou- 
vrement seront à son propre compte, et il est person- 
nellement tenu de payer son commettant aux termes 
convenus avec l'acheteur. » 

Nous ne connaissons sur ce caractère et cet effet du del 
credere qu'une décision judiciaire. .Comme elle émane 
d'un tribunal, juge instruit en cette matière, et qu'elle 
confirme un usage de commerce, nous croyons devoir la 
rapporter sommairement. En 1821 , une maison de Smyrne 
demeurant du croire, vendit deux balles toileries pour 
compte d'une maison de Suisse. Par suite de l'insurrec- 
tion des Grecs et antérieurement à l'échéance du terme, 
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l'acheteur avait été frappé d'une confiscation générale 
dans ses biens, ce qui avait empêché et le débiteur de 
payer et le commissionnaire de recouvrer. Qui devait 
supporter cette perte ? Par le del credere, disait le com- 
missionnaire, je n'ai garanti que la solvabilité de l'ache- 
teur. Or garantir une telle solvabilité, ce n'est pas garan- 
tir, commercialement parlant , tous les événements, même 
de force majeure, qui peuvent amener l'insolvabilité de 
l'acheteur. Je n'ai pris sur moi que les événements ordi- 
naires et prévus lors du contrat. Quant aux événements ex- 
traordinaires et en dehors des prévisions humaines, je n'ai 
pas entendu en courir les risques, et je n'en perçois ni le 
prix ni l'équivalent. La convention comme la loi les laisse 
à la charge du commettant. Je ne puis donc répondre de 
la confiscation qui a frappé les biens de l'acheteur, et m'a 
réduit à l'impuissance de recouvrer. Néanmoins il fut jugé 
que la perte devait rester à sa charge. Pour quel motif? 
C'est que, par le del credere, il avait garanti la solvabilité 
de l'acheteur, quels que fussent les événements qui le ren- 
draient insolvable ; qu'il courait tous les risques du terme 
accordé ; qu'enfin la distinction entre l'insolvabilité pro- 
venue des événements ordinaires et celle provenant d'une 
force majeure, telle que la confiscation, est contraire aux 
usages du commerce et à la volonté présumée des parties 
(Jurisp. de Marseille, t. 11, 1, 106). 

88. — On voit comment le commerce a compris le del 
credere, quel sens il y attache, quelle force il lui attribue. 
Encore une fois, c'est une assurance. 

En effet, la convention renferme une chose assu- 
rée, la créance du commettant ; des risques, ceux de 
/'insolvabilité des débiteurs ; un prix de ces risques, la 
commission del credere. Or la perfection du contrat 
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d'assurance n'exige rien de plus : In hù tribus consistit. 

Ainsi, au cautionnement du droit civil, contrat unilaté- 
ral, contrat de bienfaisance, contrat accessoire à une obli- 
gation qui existe entre le créancier et le débiteur, et subor- 
donnée à celle-ci dans sa cause, dans son existence, dans 
sa validité, le commerce a substitué un contrat bilatéral, 
à titre onéreux, non accessoire, ayant une autre cause que 
l'obligation qui lie le créancier et le débiteur, produisant 
un effet direct entre les contractants, mais subordonné à 
la réalisation d'un événement prévu et incertain. 

Aussi l'usage du commerce n'a-t-il jamais admis qu'a- 
vant de s'adresser au commissionnaire, le commettant fût 
obligé de s'adresser au débiteur. Le commissionnaire se 
constituant assureur par le del credere, il était conséquent 
qu'il fût tenu de payer, si h l'échéance le débiteur ne payait 
pas, puisque l'assurance apour objet de rendre l'assuré in- 
demne, dès que l'événement prévu par le contrat se réalise. 
D'ailleurs, les formalités de la discussion de biens ne se 
concilient pas avec la rapidité des opérations commerciales 
et la nécessité de rentrées certaines à des époques fixes (1 ) . 

89. — Par la même raison, on ne saurait dire que la 
convention del credere est accessoire à l'obligation qui 
existe entre le commettant et le débiteur. Car le commis- 
sionnaire contracte-t-il en son propre nom, % envers lui 
seul le débiteur est engagé, et point d'obligation entre 
celui-ci et le commettant. Traite-t-il au nom de ce dernier, 
il y a obligation, il est vrai, du débiteur au commettant, 

(i) Verior et menti mercatorum magis accommodata usuque re~ 
cepta est... opinio sustinens obligationem principalem sine remedio 
excussionis fuisse vigore hujusmodi verborum contractant. Inter 
mercatores locum non habet exceptio excussionis (Casareg., Disc. 68, 
n 08 12 et H). 
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mais la convention del credere n'y est pas subordonnée de 
la même manière que l'engagement de la caution l'est à 
l'obligation du débiteur principal. Un exemple rendra la 
chose sensible. Quand je vous cautionne une somme que 
vous doit Titius pour le prix d'une vente, mon obligation 
et celle de Titius à laquelle j'accède ont une seule et 
même cause, la vente que vous lui avez faite ; je vous dois 
ce que vous doit Titius que je cautionne, illud ipsum quoi 
Titius débet. Mais, quand par le del credere je vous garan- 
tis îe recouvrement et l'acquit ponctuel de votre créance, 
je ne vous dois pas ce que Titius vous doit, et ne vous dois 
rien au même titre que lui ; je vous dois indemnité de ce 
qui ne pourra pas être recouvré de Titius, quanta minus 
à Titio servari poterit , et à un tout autre titre, puisque 
mon engagement envers vous n'a pas le même objet, non 
una eademque res vertitur in obligations Qu'un commer- 
çant voulant assurer d'une manière plus certaine la rentrée 
de ses capitaux à des époques fixes, convienne avec une 
personne que, si les débiteurs ne payent pas à ces époques,- 
cette personne sera tenue de payer elle-même,, et que 
pour les risques qu'elle court, elle recevra telle prime, on 
ne dira pas sans doute qu'une telle convention est pure- 
ment accessoire à l'obligation des débiteurs; elle a sa 
raison, son objet propre. 

Tel est l'engagement du commissionnaire qui, assurant 
le recouvrement des opérations qu'il a faites, se soumet 
au del credere. 

Il n'importe que celui qui exécute le mandat et celui 
qui garantit le produit des opérations commises, soient 
une seule et même personne. Cette circonstance ne peut 
altérer la convention. Le mandat et le del credere n'ont 
rien d'incompatible, et ne s'excluent pas dans un même 
commissionnaire» Il est d'ailleurs facile de distinguer les 
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deux personnes qui se réunissent en lui, et de ne pas con- 
fondre les droits et les obligations que comporte la dif- 
férence de leur caractère. Cette cumulation de deux 
personnes dans un même individu est assez fréquente 
dans le droit commercial. C'est ainsi que le tireur pour 
compte est mandataire de l'ordonnateur, sans qu'il cesse 
d'être tireur à l'égard des endosseurs et du porteur; 
de même encore, l'accepteur pour compte, mandataire 
du tireur, est obligé personnel du porteur. 

Ou ne saurait donc, malgré leur analogie, assimiler le 
del credere à la fidéjussion ; la première de ces conven- 
tions n'est pas, comme la seconde, un pacte accessoire. 
Elle peut comporter des conditions autres que celles de 
l'obligation garantie. Par exemple, à la différence du 
cautionnement où il n'est pas permis à la caution de stipu- 
ler un lieu de payement autre ou un temps plus court que 
ceux accordés au débiteur principal, il peut être convenu, 
dans le del credere, que le commissionnaire payera dans 
tel lieu, de telle manière, à telle époque, quels que soient 
les arrangements à terme qui interviennent entre lui et 
les personnes avec lesquelles il contractera. 

90. — Ce n'est qu'en traitant le del credere comme une 
assurance, et en se plaçant au point de vue d'où le com- 
merce l'a considéré, que l'on saisira le caractère qui le 
distingue des conventions plus ou moins analogues, que 
l'on expliquera la cumulation de deux personnes dans un 
même individu, et comment le commissionnaire, sans ces- 
ser d'être tel, peut devenir débiteur direct du commettant; 
par exemple, comment, sans avoir acheté ni cautionné, 
il peut devoir aux échéances convenues le prix de la vente. 
Mandataire pour vendre, la vente une fois faite, il devient, 
par l'effet du del credere, assureur de la solvabilité des 
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acheteurs. A ce titre, il se constitue, le cas échéant, obligé 
personnel et direct. 

91. — L'auteur de Y Esprit du Code de commerce 
( art. 93 ) a donné sur cette obligation personnelle du 
commissionnaire une explication certainement inexacte. 
M. Locré se demande à quel titre le commissionnaire del 
credere devient débiteur direct et personnel du commet- 
tant. Ce ne peut être, dit-il, que comme caution du débi- 
teur, ou comme débiteur solidaire, ou comme obligé prin- 
cipal. Il montre que les deux premières hypothèses ne 
sont pas admissibles. Reste donc la troisième, qu'il cher- 
che à rattacher à des principes de droit. « 11 y a, dit l'au- 
« teur, une première vente conditionnelle du commettant 
t au commissionnaire, dont la condition s'accomplit au 
« moment où le commissionnaire vend à un tiers. En 
« effet, la convention que le commissionnaire vendra 
* pour son compte suppose que la chose sera sa propriété 
« au moment où il vendra, et celle qu'il en devra le prix 
« au commettant suppose de même qu'à ce moment il en 
« deviendra l'acheteur. Ainsi le commissionnaire est ache- 
a teur conditionnel pour le cas où il vendra. Tant qu'il ne 
c vend pas, la condition n'est pas accomplie, et le com- 
« mettant demeure propriétaire ; mais quand il revend, la 
« condition a ses effets : il transporte au tiers auquel il 
« vend une propriété qu'il acquiert simultanément, et de 
« laquelle dès lors il doit personnellement le prix. »' 

92. — Cette explication est arbitraire, erronée, con- 
traire à la loi. 

L'explication est arbitraire, car, d'une part, la loi garde 
le silence sur les effets du del credere. D'un autre côté, 
que se passe-t-il entre le commettant et le commission- 
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naire? Deux conventions seulement : Tune par laquelle 
le commissionnaire accepte le mandat de vendre pour 
compte du commettant ; par l'autre il garantit à celui-ci 
le payement intégral et ponctuel du prix de la chose qui 
sera vendue. Mais que Ton prenne ces deux conventions 
ensemble ou séparément, on n'en exprimera jamais les 
éléments d'une troisième convention qui constitue le com- 
missionnaire acheteur, sous la condition qu'il en pourra 
trouver un second. 

L'explication est erronée ; car elle suppose que celui 
qui reste du croire aura la propriété de la chose au mo- 
ment où il la vendra, et qu'il ne peut même la vendre 
quVtitre de propriétaire. Or que devient la supposition, 
si la chose est vendue au nom du commettant lui-même ? 
Assurément, dans ce cas, le commissionnaire n'aura 
jamais acheté. Cependant le del credere n'en produira 
pas moins tous ses effets. D'ailleurs, il est des premiers 
principes que nous pouvons exécuter un mandat en notre 
propre nom, sans cesser pour cela d'être mandataires 
(V. t. 2, nM4). 

L'explication est contraire à la loi ; car, suivant 
M. Locré, dès que le commissionnaire vend, la condition 
^accomplissant, il devient simultanément acheteur et 
vendeur. Or l'effet de la condition qui s'accomplit étant 
de rendre le contrat pur et simple, comme si elle n'eût 
jamais existé, est-il facile de concevoir par quel prestige 
le commissionnaire achète la chose en même temps qu'il 
la vend, et comment elle peut être acquise simultané- 
ment par deux personnes dont il n'y a cependant qu'une 
seule qui en devienne propriétaire ? Il faut donc néces- 
sairement supposer un intervalle, ne fût-il que de raison, 
entre l'achat et la revente, ce qui exclut toute idée de si- 
multanéité. Mais alors quoi de plus bizarre que le système 
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de M. Locré ! L'achat du tiers étant la condition sinequd 
non de l'achat du commissionnaire, il en résulte que celui- 
ci devient acheteur précisément par l'action de vendre ! 
Credai judœus Apella ! 

Ce n'est pas tout : dans l'hypothèse d'une vente par le 
commettant au commissionnaire, et d'une revente par le 
commissionnaire à un tiers, oh arrive à des conséquences 
qui ne résistent pas moins à la volonté de la loi qu'à l'in- 
tention des parties. En effet, suivant la doctrine de 
M. Locré, c'est comme acheteur et propriétaire que le 
commissionnaire du croire doit au commettant le prix de 
la marchandise. Si donc ce commissionnaire faillit sans 
l'avoir touché, il appartient à la masse, et le commettant 
ne peut pas plus le revendiquer qu'un vendeur, quia suivi 
1$, foi de son acheteur postérieurement tombé en faillite, 
ne peut, en cas de revente par celui-ci, réclamer le prix 
qui serait dû par le second acheteur. Or cette consé- 
quence du système de M. Locré est en contradiction pa- 
tente avec l'art. 575 du Code de commerce. 

Qu'au lieu du prix dû par le deuxième acheteur, on 
suppose des marchandises qui lui seraient vendues par le 
commissionnaire, mais non livrées et restées dans les ma- 
gasins de celui-ci, comme, dans le sens de la même doc- 
trine, il y aurait vente du commettant au commission- 
naire, et de celui-ci à un second acheteur, point de re- 
vendication possible en faveur du commettant, soit au cas 
de la faillite du commissionnaire, soit au cas de celle du 
tiers acheteur, encore bien que les marchandises ne lui 
aient été ni livrées ni expédiées. Or ce résultat ne ré- 
pugne pas moins au texte de la loi (art. 577 C. comm.). 
Qu'on écarte, au contraire, l'étrange supposition d'un 
achat et d'une revente simultanés, le commettant reven- 
diquera, à bon droit, dans la masse du commissionnaire 
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failli, la marchandise vendue et non livrée au tiers ; et 
avec le même droit, en cas de faillite par ce tiers, il re- 
tiendra la marchandise vendue, mais non encore livrée 
par le commissionnaire. La fiction gratuite de M. Locré 
n'a donc d'autre avantage que de rendre pire la condi- . 
tion du commettant, tandis qu'en payant une double 
commission, il voulait évidemment augmenter ses sûretés, 
loin de renoncer à celles que la loi lui assurait d'ailleurs 
en l'absence de tout del credere. 

Ce n'est pas tout encore : M. Locré ne considère que 
l'espèce d'une vente avec du croire. Cependant le del 
credere se pratique dans toutes opérations, par suite des- 
quelles il sera dû au commettant. Si donc un commis- 
sionnaire avec del credere fait des remises ou des assu- 
rances, que devient toute cette théorie d'une vente con- 
ditionnelle ? A quel titre le commissionnaire devient-il 
obligé ? Ce ne sera certes pas comme acheteur sous con- 
dition. Le principe de cette obligation, au contraire, s'ex- 
plique très-facilement, lorsqu'on le puise dans le del cre- 
dere lui-même, ou dans l'assurance que renferme cette 
convention. Que le commissionnaire fasse des remises, 
des assurances ou d'autres négociations à crédit, il sera 
obligé personnel en vertu du del credere^ parce qu'il as- 
sure les risques dy recouvrement de ces remises ou de ces 
assurances. 

93. — Nous devions nous livrer à cette discussion, 
non-seulement pour faire voir que le del credere n'est 
autre chose qu'une assurance qu'il ne faut confondre ni 
avec la vente, ni avec le cautionnement, mais aussi pour 
confirmer un principe fondamental, trop souvent mé- 
connu : c'est que le del credere ne change en rien les rap- 
ports de commettant et de commissionnaire. Le commis- 
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sionnaire reste toujours dans la position d'un mandataire, 
rétine t figuram mandatant; seulement à ce caractère il 
en réunit un autre, celui d'assureur de la créance à re- 
couvrer. Mais cette coïncidence ne peut porter atteinte 
au mandat lui-même; elle n'en blesse pas les éléments 
essentiels. Aussi, dans le droit romain où, à cause des ac- 
tions propres à chaque contrat, on était sévère sur l'alté- 
ration de l'espèce, le mandataire pouvait se charger des 
risques de l'affaire commise, et le mandat n'en subsistait 
pas moins. La convention del credere peut donc s'ajouter 
au contrat de commission, et le commissionnaire repré- 
senter deux personnes distinctes. Cela est si vrai que la 
convention de mandat peut se former entre le commis- 
sionnaire et le commettant, et la convention del credere' 
intervenir entre le commettant et toute autre personne que 
le commissionnaire ; le cas n'est point sans exemples. En 
voici un tiré de la Gazette du commerce, 30 juillet et 
24 août 1765. Pierre, avant de faire des affaires à Lon- 
dres, voulut s'assurer la rentrée de ses fonds et la solidité 
de ses débiteurs. Il proposa à Jacques de Londres d'être 
son garant moyennant 3 p. 100. Jacques accepta la pro- 
position ; un débiteur manque : Jacques prétend qu'il ne 
doit que le vide de ce qui se trouvera dans les affaires de 
ce débiteur. On a, dit l'auteur de l'article, regardé cet 
objet comme une assurance, et l'on a appliqué, par ana- 
logie, l'art. 20, tit. 6, Ord. 1681. 

Du reste, quand le commissionnaire est celui qui se 
charge des risques de la créance du commettant, il peut 
être constitué du croire, non-seulement par la convention 
de mandat, mais par une convention séparée. Le del cre- 
dere ne changeant pas les rapports de mandant et de 
mandataire, le commissionnaire est tenu de faire con- 
naître le nom des personnes auxquelles ont été vendues 
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les marchandises, afin que le commettant puisse vérifier 
l'exactitude des prix, et les époques où les payements ont 
dû s'effectuer. L'obligation ne s'étend pourtant pas aux 
ventes en détail. 

94. — Un commissionnaire doit négocier avec pru- 
dence et vigilance, et, s'il l'a fait, il ne répond pas des 
événements. Il doit donner de véritables débiteurs, mais 
non être garant qu'ils sont bons. Tel est le principe. Une 
convention ou un usage local peut y déroger. 

Nous disons un usage; car, dans certaines localités, le 
commissionnaire demeure du croire ipso jure. L'espèce 
s'est présentée à la Cour de Rennes. Un négociant fran- 
çais avait envoyé à un négociant de Guernesey des mar- 
chandises en consignation avec ordre de les vendre au 
mieux de ses intérêts, Le commissionnaire anglais se cré- 
dita, dans son compte, de 2 1/2 commission simple, et 
de 2 1/2 commission du croire. On contesta celle-ci, 
parce qu'elle n'avait été l'objet d'aucune convention. Mais 
il fut prouvé que l'usage constant de l'île de Guernesey 
était de porter en compte cette double commission sur le 
produit brut de toutes espèces de marchandises en consi- 
gnation, vendues à terme. Il en résultait donc que, dans 
l'espèce, la commission del credere était, par un usage 
constant, une suite naturelle de la commission de 
vendre (V. t. 2, n° 73), et les conventions obligeant à. ce 
qui est une suite de l'usage dans le lieu où elles s'exécu- 
tent, on jugea et l'on devait juger en faveur du commis- 
sionnaire anglais. 

Nous avons eu chez nous un statut local, le rè- 
glement de 1586, qui obligeait le commissionnaire de 
l'époque à faire les debtes bonnes dans les ventes à 
terme, et à payer en son propre et privé nom, quinze jours 



Digitized by 



Google 



CONTRAT DE COMMISSION. 143 

après le terme échu, sans sommation ni demande en 
justice. 

Mais aujourd'hui, et depuis fort longtemps, le del cre- 
dere ne peut résulter que d'une^ convention. « Le com- 
t missionnaire doit convenir avec le commettant s'il 
t demeurera garant de la solvabilité des débiteurs et s'il 
« fera les deniers bons (Savary, part. 2 e , ch. 3; Déni- 
« sart, v° Commissionnaire). • Or, une convention peut 
se former non-seulement d'une manière expresse, mais 
encore d'une manière tacite : Labeo ait convenir e posse 
velper epistolam, vel per nuntium, inter absentes quo- 
que posse, sed etiàm tacite consensu convenire intelligitur 
(L. 2, D. , Depact.). Il n'importe donc par quelle voie les 
parties contractantes se manifestent leur volonté respec- 
tive ; il suffit qu'elles se comprennent et soient d'accord. 
C'est dans le consentement, et non dans telle ou telle ex- 
pression du consentement, que consiste la convention del 
credere, solo consensu subsistit 9 et la preuve en peut être 
faite par témoins, à la différence du contrat d'assurance, 
que la loi ordonne de rédiger par écrit (art. 332 C. 
comm.). 

95» — Quand la convention est explicite , nulle diffi- 
culté ; que les contractants aient employé les expressions 
de du croire, de garantie, d'assurance de solvabilité, ou 
toutes autres, il n'importe. Elle ne requiert pas plus une 
formule qu'une expression sacramentelle. 

Mais lorsque la convention est implicite ou se forme 
tacitement, il est moins facile de saisir et d'apprécier la 
volonté des contractants; toutefois, si elle existe, le del 
credere est parfait. 

Armateur d'un navire dont je suis copropriétaire, vous 
êtes dans l'habitude d'assurer, à chaque voyage, les 
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parts de vos coïntéressés, en percevant la commission du 
croire. Divers comptes ont été précédemment réglés entre 
nous, et on y a compris cette commission. Un nouvel ar- 
mement a lieu, et vous faites assurer comme de coutume. 
Je ne serai pas reçu à dénier la prime del credere, ni à 
vous dire, en cas de faillite des assureurs, que vous n'étiez 
pas chargé du risque de leur insolvabilité. Ce qui a été 
précédemment pratiqué entre nous, fait règle pour la der- 
nière opération (V. t. 2, n° 54). 

Lorsque, par suite de négociations antérieurement faites 
entre eux, les contractants n'ignorent pas que la commis- 
sion simple est de 2 p. 100, et la commission delcredere 
aussi de 2 p. 100, le commettant qui dit ou écrit : Ven- 
dez pour mon compte à la commission de 4 p. 100, n'a 
d'autre but que de se procurer une plus grande sûreté. 
Le commissionnaire, de son côté, qui sait bien qu'une telle 
commission n'est allouée qu'à charge de faire les deniers 
bons, s'oblige en l'acceptant aux risques du recouvrement. 
Il y a convention del credere résultant des faits. 

On doit encore décider de même lorsque, dans telle ou 
telle espèce de commerce, l'usage a fixé la commission 
simple à un taux et la commission del credere à tel autre 
taux. Accepter l'offre d'une commission équivalente à ce 
double taux, c'est évidemment se constituer du croire, 
surtout si les contractants exercent ou ont exercé ce genre 
de commerce. C'est dans ce sens qu'on doit entendre cer- 
tains auteurs, lorsqu'ils disent : « Les commissionnaires 
« qui ne prennent que simple commission de 2 p. 10O 
« ne sont pas responsables des mauvaises dettes, mais bien 
• ceux qui ont double provision de 4 p. 1 00. » (Toubeau, 
1. I, ch. 2, p. 122.) 

Ces exemples suffisent pour éclaircir cette double règle : 
le del credere n'existe pas ipso jure , il doit être convenu, 
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jl convention peut être expresse ou tacite : Non te- 
m mzs s&lvere solarium seu mercedem, nisi ad eam 
"jm, ea?j} res se vel tacite se obligaverit (Scaccia, gl. 3, 



#$ m — La commission del credere étant le prix de ris- 
ques auxquels le commissionnaire s'expose , elle lui est 
acquise dès qu'il a> couru ces risques, et même dès qu'il 
est certain que l'événement pouvait se réaliser; mais si la 
réalisation en a été impossible, une telle commission n'est 
due ni en droit, ni en équité. 

Cependant Savary enseigne que • quand le commis- 
» sionnaire demeure du croire, une plus grande commis- 
« sion lui est due , que la marchandise se vende au 
« comptant ou à terme. » Cet usage a existé du temps de 
Savary, puisqu'il l'atteste; peut-être même existe-t-il en- 
core. Mais il est abusif. C'est donner au commissionnaire 
la facilité de se procurer un lucre sans risques. Chargé 
îort souvent de traiter au mieux des intérêts^ il peut être 
tenté de le faire au comptaut et à des prix moindres, lors- 
qu'en accordant du terme, il ne tiendrait qu'à lui d'obte- 
nir des conditions plus avantageuses. 

Si donc le commissionnaire del credere n'a couru ou n'a 
pu courir aucun risque, on ne lui doit que la commission 
simple. Tel est le cas d'une vente dont le prix est stipulé 
payable avant le retirement ; point de risque, point de 
commission du croire. Mais que la condition du payement 
exprimée par le mot comptant (1) emporte un délai quel- 
conque suivant l'usage des lieux, il y a eu chance pos- 
sible d'un risque ; la commission del credere est due. 

m Dans certaines localités, l'expression comptant n'exclut pas un 
délai de q-aelcL ues J 0u rs; comptant-compte n'emporte aucun délai, et 
exprime payement de la marchandise à la livraison même, 

rV III. 10 
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9 T. — Dès auteurs seront demandé : peut-on, à 1 prix 
d'argent, garantir la solvabilité d'un débiteur : Pacisciet 
stipulent ' aliquam mercedèm pro ipsâ fidejussione? Le 
peut-on, au moins en conscience, lorsque la solvabilité 
du débiteur est telle qu'aucun risque n'est à craindre : 
Quaudb débiter est ejus qualitatis et conditionis ut mdliim 
emineat periculum ? Le peut-on; lorsque ce débiteurdonne 
des répondants ou des gages, fidejussmrem aut pigrtusW 
Que le -recouvrement d'une créance soit un objet assu- 
rable, nul'* doute, puisqu'il est toujours exposé à pltts ou 
moins de risques, le débiteur pouvant d'un moments 
Pautre devenir insolvable, ou ne pas payer, ou user de 
retards. L'assureur est donc "eu péril dé payer pour lui : 
Potest contingere quôdpro ipso debitore integrwn quan- 
titatem ex proprio patrimonio sitsoluturus... et reperiri 
débit or es qui, neglectâ fide et prostratâ conscient iâ, sol- 
vere non curent (Scaccia, gl. 3, n° 7). Quelle que soit 
la solidité actuelle des affaires d'un commerçant, qui peut 
affirmer qu'il n'est pas à la veille d'un revers? Tant est in- 
certain l'élément du commerce, tant il est plein de vicis- 
situdes (1) ! Il y a donc au moins possibilité d'un risque, 
et cet élément suffit à la justice de l'assurance et à là 
perception de la prime. Le risque peut sans doute être 
atténué par des gages ou des répondants. Mais la possible 
lité n'en saurait être complètement "anéantie. Le gage 
peut périr, le répondant dévenir insolvable ; d'ailleurs, la 
justice- humaine n'est-elle pas faillible, et ne peut-elle pas 
relaxer et le gage et le répondant? N'existe-t-il pas mille 
autres chances de pertes? Non deficiunt alii casus. L'as- 
surance dû recouvrement d'une créance se justifié donc 



(i) Stultus homoplaudet manibus cùmBpoponderitpro amico suô, est 
un vieux proverbe de prudence humaine. 
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aussi bienenéquitéqu'en droit : Lex conscientiœ, <dfit Scao- 
cia, débet ^esse de possibUi; sedest tmposêièile Mgnoecwe 
mim&atim ^mditates et quantitates pertculi, tùm qtfià 
pemcuhim*est incertus evmtusreimfHo4arMMto#rsws 
*t fopkina, et iieb potesi .contùigere ut, %tbi majw œppQr 
mat, evanescat, ettibimimis, ibi •succédât, tèm quià -dtneà 
w&mtm evmtits varias hetbenï hondnes ^pimmes ((*§ % 

Ainsi, «par -cela settl-qu'il est -possible qu'un risque etàt 
•atteint le commissionnaire et qu'il en *, couru <l'-éventutfttté, 
♦il adroit à la prime del credere; dans le cas «sontraipe, *é!te 
*nehii<est pas due. 

Voyons quelques applications <du principe, lorsque «le 
débiteur, moyennant un escompte, anticipe le payement, 
; le commissionnairepeut-il percevoirla dotfble«€ommission ? 
*Une négodationoù le débiteur jouit de *la'facùl té d'escomp- 
ter <êstune négociation à terme qui, 'toutefois, peut tse 
changeren une négociation ail comptant. r La faculté d'es- 
compter est ordinairement circonscrite dans un -certain 
«délai, pendant lequel il estloisible au débiteur d'^n user 
-h volonté. S'il escompte lors de la livraison même, c'-est 
nsommesi ^négociation s'était faite au-comptant-; 'lceom- 
•missionnaire n'a couru aucun risque. Qu'au contraire, -le 
'débiteur n'escompte que dans un terme plus ou moins 
éloigné -de ; k livraison, il -est rigoureusement vrai ijue Ue 
risque d'une insolvabilité a pesé un instant sur te xîom- 
missionnaire ; car le débiteur pouvait être ruiné le jour 
même de la livraison. 

I 
98. — M. Pardessus, t. 1, n° 569, agite une question 
analogue. Le commissionnaire peut-il percevoir la com- 
mission del credere, et ne doit-il faire raison à son commet* 
tant que de la somme escomptée ? L'usage, dit-il, a consa- 
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cré l'affirmative, avec ce tempérament, toutefois, que le 
commettant est libre ou de recevoir comptant le produit 
de l'opération, escompte déduit, ou d'attendre l'échéance 
en laissant l'escompte à la charge du commissionnaire. 
Sur quoi M. Dalloz, Rép., t. 2, p. 742, fait observer que 
cet usage est contraire à l'équité et à la nature des choses, 
puisqu'il ne peut y avoir du croire là où il y a payement 
effectif, absence de risques. Cette observation serait exacte, 
si l'escompte comportait nécessairement toute défail- 
lance de risques. Mais, dans la pratique, ce n'est pas a la 
livraison uniquement, c'est le plus souvent après, dans 
un délai plus ou moins long, que le débiteur anticipe son 
payement. Néanmoins, nous ne saurions accepter sans 
protestation la doctrine de M. Pardessus, ni même recon- 
naître l'usage sur lequel il la fonde. D'abord, si le commis- 
sionnaire a traité comptant-compte, pourquoi une prime 
qui n'est le prix d'aucun risque? En second lieu, à moins 
que le commettant n'ait interdit la faculté d'escompter, 
il ne semble pas juste qu'il ait l'option de recevoir comp- 
tant leproduitde l'opération, escompte déduit, ou d'atten- 
dre le terme en laissant l'escompte à la charge du commis- 
sionnaire. Celui-ci n'ayant pas excédé le mandat, puis- 
qu'il s'est conformé à l'usage de la place, le commettant 
est tenu d'accepter l'affaire telle qu'elle a été faite, sans 
grever la commission d'un escompte qui pourrait l'ab- 
sorber. 
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S H. 



DE L OBLIGATION DE REMBOURSER AU COMMISSIONNAIRE SES AVANCES 
ET FRAIS, ET DE L'INDEMNISER DES PERTES ÉPROUVÉES PAR SUITE DU 
MANDAT. 



SOMMAIRE. 

99. Outre la commission simple et la commission avec du 

croire, il est dû au commissionnaire remboursement de 
ses avances, de ses débours, de ses payements par anti- 
cipation, encore bien que l'affaire n'ait pas réussi ; équité 
de ce remboursement; espèce jugée par le Tribunal de 
Marseille. 

100. Néanmoins le commissionnaire ne peut répéter que les 

dépenses directement prescrites par le mandat ou néces- 
sitées, soit par son exécution, soit par les circonstances; 
exemples. 

101. Les avances ou dépenses au remboursement desquelles le 

commissionnaire a droit, lui sont dues avec intérêt du 
jour où il les a faites ; cet intérêt court de plein droit ; 
édit de Charles- Quint de 1540. 

102. Le commissionnaire ne doit pas souffrir de sa gestion, 

lorsque aucune faute ne lui est imputable. 

103. Quand une perte a-t-elle pour cause l'exécution du man- 

dat? Décision d'Africain, décision de Paul; passage de 
Cujas sur ces décisions. 

104. Le préjudice pout n'avoir été souffert qu'à l'occasion du 

mandat; distinction de Pothier; elle est rejetée par le 
Code civil; règle posée par Africain j elle s'adapte bien 
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aux affaires commerciales ; exemples divers qui en éclair- 
cissent l'application ; passage de Domat. 
105. Nulle indemnité n'est due au negotiorum gestor pour 
pertes qu'il éprouve par suite d'une gestion qu'il s'est 
spontanément imposée ; secùs de celui qui, ayant un 
mandat, devient negotiorum gestor par l'effet d'un cas 
fortuit ou d'un cas insolite. 

99. — Outre la commission simple ou la commission 
aveo du croire, il est dû au commissionnaire rembourse- 
ment de ses avances et débours pour l'exécution du man- 
dat. Tels sont les frais de douane, d'entrepôt, de maga- 
sinage, etc.; telles encore les dépenses nécessitées par la 
conservation, l'entretien ou le bénéficiement de la mar- 
chandise; enfin les divers payements" qu'il a faits ou 
auxquels il s'est engagé par anticipation sur le produit 
de la négociation commise. 

Rien de plus juste. Ce mandat s'exécute pour le compte 
du commettant; lui seul est appelé à en recueillir les 
avantages ; il doit donc seul en supporter les dépenses. 
Il ne peut les refuser à un commissionnaire exempt de 
faute, alors même que le mandat n'a pas été entièrement 
exécuté, Vé g. , si l'exécution en a été entravée ou mor- 
celée par le cas fortuit ou par le cas insolite : Sumptus 
bond fîdê necessarià factos, etsi negotio finem adhibere 
non potuit ', judicio mandait restitui necesse est ( L. 56, 
§ 4, D. Mand.). À plus forte raison les doit-il, bien que 
le succès n'ait pas répondu à ses espérances: etsi effec- 
tum nonhabuit negotiwn. 

L'armateur d'un navire ayant à régler des avaries avec 
des assureurs de Londres, y envoie un mandataire chargé 
de procéder au règlement à l'amiable ou en justice, mais 
avec défense toutefois de rien terminer d'une manière 
définitive* s$nsen avoir préalablement reçu l'autorisation, 
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— 2,000 francs, sur lesquels 1,000 comptés d'avance, 
sont alloués pour voyage , séjour et retour. Rendu à 
Londres, le mandataire fait choix d'un régleur d'avarie^, 
intègre : et capable* s'entoure des lumières des gens de 
loi, conclut à l'amiable un .règlement d'après les lois 
d'Angleterre, puis s'empresse de porter Je .tout ,à la 
connaissance du commettant. De retour .en ,France, il 
offre de faire exécuter le règlement par les assureurs, et 
réclame le solde dû pour ses frais ,de voyage. Mais Je 
mandant désapprouve l'opération, sous prétexte qu'elle 
n'est pas conforme au mandat, et qu'.on aurait pu traiter 
plus avantageusement. En conséquence il refuse le solde 
demandé, et réclame même >des dommages-intérêts 
C'était une prétention injuste et mal fondée. 

fin réglant à l'amiable, le mandataire n'avait pas 
excédé {Ses pouvoirs ; il y était .autorisé. D'un autre coté, 
les avaries devant se régler à Londres suivant les lois 
dupays, l'usage lui permettait, la prudence lui conseillait 
i»ême de s'adresser à. un régleur accrédité. Or le règle- 
ment s'étant opéré sur les hases établies par ce régleur, 
il n'avait pas ténu au mandataire d'en obtenir un autre ; 
et, puisqu'on ne prouvait contre lui ni faute ni négligence, 
se© salaire ne pouvait lui être dénié, quoique l'affaire 
n'eût pasjréussi complètement. (Jurisp. de Mars*,, t 12, 
1 141 ) : Etiàmsi wntrariam sententiam reportanerunt 
qui te ad exercendas causas appellationis pracuratorem 
cmstituerunt i si tamen nihil cvJpâ tua fmtuyn £st 9 
wnptus quos in litem probabili rMimefeceras, contraria 
mmdati actione petere pâtes ( L. 4. G. Mand. ) 

IQQ+ — Néanmoins toutes dépenses indistinctemen 
ae peuvent être répétées par le ^ommisâonnaire^ mais 
seukasofîgt celles qui sont directement prescrites m soUt- 
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citées par le mandant, ou nécessitées soit par l'exécution 
dn mandat, soit par la loi impérieuse des circonstances. 
Mais quand cette nécessité ou cette utilité est réelle, il 
importe peu qu'elle ait cessé depuis ou se soit évanouie, 
v, g. 9 par l'effet d'un cas fortuit; l'allocation n'en est pas 
moins justement due : Sufficit, siutiliter gessù, etsi effec- 
tum non habuit negotium ( L. 10, D. Neg. gest. ); ou, 
comme le dit le président Favre, ut eventum non spec- 
tamus, débet utiliter esse cœptum. 

Les dépenses directes sont toutes celles qui sont faites 
conformément aux ordres explicites du commettant, telles 
que des anticipations de payement, etc. ; les dépenses 
d'exécution, celles sans lesquelles le mandat ne peut être 
accompli, v, g., le payement de la voiture ou du fret de 
la marchandise, des droits de douane, d'entrepôt, d'em- 
barquement, de pesage, etc. ; mais il se peut aussi que 
les circonstances nécessitent des dépenses d'une «tutre 
espèce, par exemple, des frais pour bonifier la marchan- 
dise avariée, en arrêter la détérioration, l'entretenir dans 
un état loyal et marchand, et pour prévenir une perte 
ou tout autre dommage. 

Un commissionnaire, pensant agir au mieux des in- 
térêts de son commettant, fait assurer, mais sans ordre, 
un chargement, vu la mauvaise saison et le retard du 
navire ; on a demandé s'il est en droit de répéter vers 
son conamettant la prime payée aux assureurs. Les tri- 
bunaux anglais ont jugé l'affirmative; mais l'auteur qui 
rapporte l'espèce ajoute qu'en pareil cas la plus faible 
présomption suffit à établir un acquiescement de la part 
du commettant. Ainsi les circonstances ont influé sur la 
décision ( V. Paley, p. 94); car, en général, le pouvoir 
de faire assurer et d'avancer les primes ne dérive que 
d'un mandat spécial ou d'un précédent bien établi entre 
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le commettant et le commissionnaire. On trouve dans 
Emérigon une espèce analogue. Un négociant de Pa- 
ïenne consigne à un négociant de Marseille des marchan- 
dises à vendre. Le navire tardant à paraître, le commis- 
sionnaire fait, sans ordre, des assurances; puis il en 
avise son ami, qui ne répond pas et n'avait lui-même 
fait souscrire aucune police. Après heureuse arrivée du 
navire, il prétend que la prime n'est point à sa charge, 
son ordre ayant été excédé. Sa prétention, dit l'auteur, 
n'était ni honnête ni légitime. Il devait, dès le principe, 
désavouer le commissionnaire qui, par un avenant, aurait 
pu faire résilier la police. Son silence, en cette occasion, 
doit être regardé comme une adhésion tacite aux agisse- 
ments qu'il a connus (Emér. , ch. 5, sect. 6). 

101. — Dans tous les cas où le commissionnaire a droit 
au remboursement de ses avances ou de ses dépenses, 
elles lui sont wdes valeur du jour où il les a faites, c'est- 
à-dire, avec intérêt à dater de ce jour. Cet intérêt est une 
juste compensation soit de l'intérêt que ces avances lui 
eussent rapporté, soit de celui qu'il paye s'il a emprunté : 
Adversùs eum cujus negotiagesta sunt, depecuniâ quant 
de propriis opibusve ab aliis mutuo acceptam erogâsti 
mandait actione pro sorte et usuris potes experiri (L. 1, 
C. Marid. ). Non enim tantùm, dit Paul, quod impensum 
est, sedet usuras ejus consequi possum (Pauli Sentent,, 
2, 15, 2). 

Ces intérêts, du reste, courent de plein droit, sans in- 
terpellation aucune, ce qui n'est pas moins conforme à 
l'équité que favorable au commerce : d'une part, le com- 
mettant recouvre ou épargne une partie de ses capitaux, 
et, d'un autre côté, le commissionnaire trouve un emploi 
avantageux des siens (V. t. 2, n° 30). On peut s'étonner 
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qu'un peuple commerçât .ait autrefois pratiqué une règle 
contraire. Il fut un temps où, en Belgique, les intérêts 
des javances ji'êtaiejit dues -au commissionnaire que 4u 
jour de Ja demande, à tempore litis motœ :9 le créancier 
n'étant cm&è souffrir aucun dommage, tant qu'il ne pour- 
suivait pas son débiteur. Une telle pratique n'a pu s'intro- 
duire qu'en vertu d'mje loi positive ; et, en effet, redit , 
de Cfaai'les Y, de 4 540, exigeait entre commerçants ,uue 
stipulation pour l'intérêt des avances ou prêts, encore Ym- 
tér^tices^iitril après l'année révolue {V.fîépert. , V'frUér.), 

102. — S'il est jttste «$ue le .commissionnaire ne puisse 
rien s'approprier prw^naut de l'a$aire commise, il n'est 
pas moins juste qu'il #e supporte aucune perte ayant sa 
cause dans le mandat. Il ne s'est engagé qu'à ménager 
avec soin et fidélité les intérêts du mandant ; il a donc 
droit à l'indemnité du dommage que sa gestion lui cause, 
pourvu qu'aucune faute ne lui soit imputable (art. 2000 
G. civ.) : Ex mandoto apud ewn qui mwdotumsuscepù, 
nihil rémunère oportet, sicuti née damnum poii débet 
(L. 20, D. Mand), 

103. — Mais quand une perte essuyée par le i&anda- 
taire a-t-^Ue pour cause l'exécution du mandat? d'est uae 
question délicate sur laquelle les jurisconsultes romains 
ne paraissent p^s avoir été parfaitement d'&ccord. Dans 
l'espèce où j'ai été volé par l'esclave que vous m'aviez 
chargé d'acheter, Africain décide que vous devez m'in- 
demniser de toute la perte (L. 61 , § 5, D. De fur t.) ; et, . 
dans la même espèce, Paul distingue : si aucune foute 
ne vous est imputable, l'esclaye doit m'être abandonné 
pour toute réparation ; mais, si vous connaissiez sa pro- 
pension au vol, et que vous ne ni'en ayez point averti, 
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vous êtes tenu de l'entier préjudice (L. 26, § 7, D. 
Mand.)* La décision d'Africain est, ditCujas, ex œquitate 
et qmdam œquitate summâ et majori quâdam œquitate ; 
la décision de Paul, non ex rigore,sed ex minori quâdem 
œquitate. Dans cette espèce, le préjudice provient direc- 
tement du mandat, ex ipsâ re, 

404. — Mais le préjudice peut aussi n'avoir été souffert 
qu'à l'occasion du mandat. C'est la distinction que fait 
Pothier, en s'appuyant sur un passage du jurisconsulte 
Paul (L, 26, § 6, D. Mand.), Elle n'a pu être ignorée des 
fondateurs du Gode civil, dont cet auteur fut le principal 
guide. Or elle semble proscrite par les termes mêmes dans 
lesquels est conçu l'art, 2000 de ce Code : « Le mandant 
« doit aussi indemniser le mandataire des pertes que celui- 
« ci a essuyées à l'occasion de sa gestion. » Cet article 
est formel ; il ne distingue point entre la cause et l'occasion. 
Il ne distingue même pas entre le mandat gratuit et le 
mandat salarié, et des auteurs l'interprètent en ce sens 
qu'il n'y a lieu à aucune distinction. 

Quelque chose qu'il en soit, on sait que, dans le droit 
romain, toutes les pertes éprouvées par le mandataire à, 
l'occasion du mandat, bien qu'il fût essentiellement gra- 
tuit, n'étaient pas indistinctement supportables par le 
mandant Africain pose une règle aussi concise qu'équita- 
ble : Indemnité est due au mandataire, quand il est fondé 
à dire que sans le mandat il n'eût pas souffert de préjudice: 
Justissimè enim procuratorem allegare, non fuisse se id 
damnum passurum, si mandatum non suscepisset. C'est 
cette règle que nous croyons le mieux appropriée aux af- 
faires commerciales, parce qu'elle concilie ce qu'il egt 
juste de mettre h la charge du mandat, et ce qu'il est juste 
{l'imputer aux événements : JYon omnia, dit Paul, gâte 
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impensurus non fuit, mandatori imputabit, veluti quod 
spoliatus sit à latronibus, aut in naufragio res amiserit,. 
aut languore suo suorumque apprehensus quœdam eroga- 
verit; nam hœcmagis casibus quant rûandato imputari 
debent (L. 26, §6, D. Mand.) 

Mais quand peut-on dire que le mandataire n'aurait 
pas souffert de préjudice, s'il ne se fût pas chargé du 
mandat? La question est tout entière dans les circon- 
stances. 

How, propriétaire de trois diamants qu'il savait faux, 
en commit la vente h un commissionnaire résidant en Bar- 
barie. Le commissionnaire, ignorant la fausseté des 
diamants, les vendit au roi du pays pour une somme con- 
sidérable qu'il remit à son commettant. Quelque temps 
après, Sa Majesté, s' apercevant qu'on l'avait trompée, fit 
emprisonner le vendeur et confisqua ses biens. Le com- 
mettant devait-il réparation du préjudice? C'est une es- 
pèce analogueà celle que rapporte le jurisconsulte Africain. 
Le commissionnaire pouvait dire à bon droit, non fuisse 
se id damnumpassurum, si id mandatum non suscepisset. 
D'un autre côté, le commettant qui savait les diamants 
faux, et n'en avertissait pas le commissionnaire, commet- 
tait, au moins, une faute dont les conséquences devaient 
retomber sur lui : Culpam eorum quorum causa contra- 
hatur, ipsis potiùs damnosam esse debere. Car c'était 
sans doute une faute que de se taire sur la qualité des 
diamants que le commissionnaire devait naturellement 
croire vrais et représenter comme tels. Appeler ce silence 
une faute, c'est la qualification la plus légère qu'on puisse 
lui donner : car il est probable qu'en envoyant ces dia- 
mants à la vente sans dire ce qu'ils étaient, le commettant 
n'avait pas commis seulement un oubli, mais usé à 
dessein de réticence ou de dissimulation. Or, si le com- 
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missionnaire est tenu d'agir avec bonne foi, il a le droit 
aussi d'exiger de son commettant la même loyauté \Quàd 
si egoscîssem..., nec prœdixissem, ut possis prœcavere, 
tune quanti tuâ intersit, tantum tibi prœstari oportet. 
( D. 26, L 7, D. Mand. ). Rien n'est plus juste. Sup- 
posez maintenant que le commissionnaire fût un mar- 
chand bijoutier, et la décision ne sera pas la même. 
Alors le silence gardé sur la qualité des diamants ne 
paraîtra plus que l'effet d'une inadvertance, commise 
non-seulement sans dessein de nuire, mais qui ne devait 
même pas être nuisible. Car, en consignant ses diamants 
à quelqu'un qui en fait le commerce, le commettant a eu 
un juste sujet de croire que ce marchand en reconnaîtrait 
la fausseté à la première inspection. Si donc le commis- 
sionnaire a reçu quelque dommage, comme il ne peut 
l'imputer qu'à son impéritie,* il n'est en droit d'en de- 
mander la réparation à personne. 

Vous m'avez commis l'achat de 600 mètres de toile 
à voiles, et, en me rendant dans les divers marchés voisins 
pour exécuter votre ordre, je tombe malade. Entre-temps, 
mon commerce souffre, mes marchandises ne se placent 
pas, et je ne puis satisfaire à mes engagements. Ce n'est 
plus le cas de dire avec le jurisconsulte romain : Non 
fuisse me id damnum passurum, si id mandaium non 
suscepissem. La maladie qui me ruine est bien survenue à 
l'occasion ou pendant l'exécution de votre mandat, mais 
on ne saurait dire que le mandat en est la cause, fato çon- 
tigit eçtrà causant mandati. Car, qui pourrait affirmer 
que, lors même que je n'eusse reçu de vous aucun ordre, 
le même accident ne m'aurait pas frappé? Hœc magis ca- 
sibus quàm mandato imputaridebent. Mais si, dans l'es- 
pèce d'une commission gratuite, ou même d'une commis- 
ion salariée, sans stipulation d'un surcroît de salaire à 
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raison du péril que je pouvais courir, je suis atté, par 
voire ordre, vendre vos marchandises-dans un paysquW- 
cupait l'ennemi, qui m'a&rrêté et emprisonné, o'e&t-encape 
le cas d'une décision toute différente. En ^effet, vœ mar- 
chandises ne devant être vendues que dans l'endroit 
désigné, il tne fallait y aller pour en ^opérer lia wnte. Le 
risque que j'avais à courir est donc un risque dépendant 
de la gestion de l'affaire. Je ne m'y serais «pas exposées 
le mandat que vous m'avez confié. Par ^conséquent, til 
est très-juste que j'obtienne une indemnité. 

inutile de multiplier ces «exemples. On ne les Amne 
ici que comme de simples indications, lia matière jneeipeat 
être régie par des principes fixes. Quand jpeut-<on»diire que 
le préjudice provient 'moins du mandat, que dos événe- 
ments fortuits ou insolitesdont E le mandat n'iôstpas la^cause? 
Tout dépend, dit Domat, « de la qualité de Tordre qu'il 
« faut exécuter, du péril s'il y «ena,de la 'nature de l^évé- 
« nement qui a causé larperte, de<la liaison de cet^événe- 
« 'ment avec «Fordre qu'on a exécuté, du rapport deJa 
« perte et du dommage souffert à l'affaire qui en a «été 
a l'occasion, delà qualité de la .personne et de£elle>detla 
« perte, de la nature et^de la valeur destchoses {perdues, 
« des causes de rengagement entre celui quia donné 
« l'ordre et celui qui l'exécute, et desautrescirconstances 
«qui. peuvent charger l'un de la»perte et en décharger 
c l'autre; » ( Liv. '1 er , tit, 5,Tsect. 2 .i) 

Voilà une»règle des plus complexes ;c ? 6st eependantla 
seule qu-il nous soit: possible de proposer. ^Bncoreune'fôis, 
tout dépend des circonstances. 

105* — Quatit mn^ttwwnffe$tor,ihfo\it distinguer 
celui qui s ? est constitué tel sans aucun mandat préatebte, 
de celui qui, ayant-mrrffandôt, le devient parlWet<du 
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cas fortuit ou du cas insolite. Le premier n'a évidem- 
ment droit à aucune indemnité des pertes qu'il éprouve à 
l'occasion d'une gestion qu'il s'est spontanément imposée 
à l'insu du maître qui ne profite pas de ces mêmes pertes : 
A/m g estons ratio est cm non sufficit bonâ fide negotium 
gessisse nui utiliter gesserit(Faber y Ration. , t. 5, p. 1 09, 
col. 1). Le second, au contraire, doit être indemnisé quand 
i\ se trouve dans les conditions indiquées t. 2, n° 82, 
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s m. 



DE L'OBLIGATION DU COMMETTANT D'INDEMNISER OU DE GARANTIR LE 
COMMISSIONNAIRE DES ENGAGEMENTS PERSONNELS QU'lL A CON- 
TRACTÉS. 



SOMMAIRE. 

106. Pothier, parlant de l'obligation du mandant d'indemniser 

le mandataire des déboursés qu'il a faits et des engage- 
ments qu'il a contractés pour l'exécution du mandat, 
raisonne d'après le droit romain, où le mandataire con- 
tracte en son propre nom ; le Code civil présuppose que 
le mandat est exécuté dans le nom du mandant. 

107. Difficulté de saisir le sens de l'art. 1998 du Code civil; d'où 

provient cette difficulté. 

108. Il ne s'agit dans ce paragraphe que des obligations à la 

charge du commettant envers le commissionnaire ; de 
telles obligations peuvent exister, sous quelque nom que 
la commission soit exécutée ; exemples ; droit du com- 
missionnaire de retenir la chose jusqu'à parfait paye- 
ment; ce droit s'évanouit avec la possession. 

109. Mais quid juris, lorsque le commissionnaire a contracté 

des engagements personnels pour l'exécution du mandat? 
Si les parties ont réglé d'avance comment le commission- 
naire obtiendra satisfaction, conventio dat legem con- 
traciui ;mà\s lorsque, la convention n'ayant rien prévu, 
le commissionnaire s'engage personnellement celui-ci 
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a-t-il action contre le commettant? Quand, et à quelle fin? 

110. D'abord une action appartient au commissionnaire; pas- 

sage de Doneau ; et cette action, il peut l'exercer avant 
l'exécution de ses propres engagements ; loi 45, D. M and.; 
passage du président Favre. 

111. Comment, dans le droit romain, il était pourvu d'avance à 

la sûreté personnelle du mandataire ; Pothier indique le 
premier moyen, la novation ; mais il s'écarte à tort du 
second, qui consiste à garantir le mandataire; diverses 
citations tirées de la loi romaine et du commentaire de 
Favre. 

112. La garantie que le commettant doit au commissionnaire 

peut intervenir de plusieurs manières ; exemples; lorsque 
sur l'offre d'une garantie le commissionnaire refuse, tout 
se réduit à en examiner la solidité ; mais si le commet- 
tant ne veut aucunement pourvoir aux sûretés qu'il doit, 
" c'est le cas de l'y contraindre par justice ; comment on 
peut obtenir ce résultat. 

113. Le commettant qui, pour libérer le commissionnaire, lui 

paye comptant ce que celui-ci ne doit qu'à terme, a-t-il 
droit à la bonification de l'escompte ? Il y a droit, si c'est 
le commissionnaire qui exige des garanties; secùs, s'il 
ne demande rien, et si c'est le commettant qui le force 
à recevoir. 

114. Tout ce qui vient d'être dit du commissionnaire est appli- 

cable au negotiorum gestor, pour les engagements que 
le gérant a contractés dans la juste mesure d'une bonne 
administration. 

115. En général, le commissionnaire a droit d'exiger des sûre- 

tés, dès qu'il a contracté des engagements personnels 
pour l'exécution du mandat; mais il ne peut rien de- 
mander avant d'avoir acquitté son obligation personnelle 
lorsque le mandat est de cautionner le mandant, tandis 
qu'il en est autrement lorsque le mandat est de caution- 
ner un tiers ; pourquoi cette différence ; même distinc- 
i tion doit être faite, quand le cautionnement, au lieu 

* d'être donné pour procurer du terme au mandant débi- 

[ teur, a pour objet de lui faciliter un emprunt ou de lui 

obtenir un crédit. 

t. m. H 
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116. Le principe que, sauf convention contraire, celui qui cau- 

tionne son mandant n'a d'action contre lui qu'après avoir 
payé, n'est pas absolu ; exemples de diverses exceptions ; 
passage du président Favre. 

117. Il est un cas où le commissionnaire ne peut demander des 

sûretés pour ses engagements personnels ; c'est lorsque 
étant du croire il est chargé de vendre ou de recouvrer, 
et que l'échéance de son engagement coïncide avec celle 
de ses obligations envers le commettant. 

106. — Pour éviter des redites et une complication inu* 
tile f nous supposons le mandat irréprochablement exécuté. 
Dans l'hypothèse inverse, il est clair que le commettant 
qui ne ratifie pas ne peut être tenu d'aucune obligation, 
ni envers le commissionnaire lui-même, ni envers les tiers 
avec lesquels le commissionnaire a traité, 

Voici ce que dit Pothjer (Mand., n° 80) : * Le man- 
• dant doit indemniser entièrement le mandataire de la 
« gestion de l'affaire dont il a bien voulu se charger : cette 
« indemnité ne consiste pas seulement à rembourser le 
« mandataire des déboursés qu'il a faits; il faut que l'in- 
« demnité soit entière, qu'il soit décfiargé des obligations 
t qu'il a contractées pour l'exécution du mandat. Le man- 
€ dant est donc obligé, obligationê contraria mondali, de 
« lui procurer cette décharge...» 

Mais, en s* exprimant ainsi, Pothier raisonne d'après le 
droit romain, où le mandataire exécutait to.ujours le man- 
dat en son propre nom, nusquàm exclarando nomen sut 
principalis. Le Code civil, au contraire, sans interdire, il 
est vrai, ce mode d'exécution, fonde toute l'économie de 
son système sur la présupposition que le mandat doit être 
exécuté dans le nom du mandant. Il ledit même en toutes 
lettres (art, 1984): « Le mandat ou procuration est un 
« acte par lequel une personne donne à une autre le pou- 
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« voir de faire quelque chose pour le mandant et w ton 
t nom. • 

1 07. — Le mandat ainsi défini par le législateur lui-mêo}e, 
on n'aperçoit pas» au premier aspect, quçl est le sens 44 
de l'art, 1008, qui porte: « Le mandant est tenud'exé* 
« cuter les engagements contractés par le mandataire, 
• conformément au pouvoir qui lui a été donné, ettft ; » par* 
de deux choses l'une: ou le mandataire a contracté en son 
propre nom les engagements dont il s'agit f et ator# le 
mandant n'est nullement tenu de leur exécution envçrs fô 
tiers, personam contrahentium non egrçdiuntur cmtrac- 
tus ; ou il a traité nomme proçuratorio, et, dans ce cas, 
comme le dit Pothier, n° 87, « il ne contraste aucune 
f obligation envers les personnes avec lesquelles il çon* 
« Iracte en cette qualité, parce que ce n'est pas lui quiflst 
t censé contracter; il ne fait qu'interpeser son nnnistère, 
f par lequel le mandant est censé contracter. » Ainsi, qijel 
que soit le contrat fait par un tel mandataire dans la li- 
mite de ses pouvoirs, il est inexact de dire qu'il contracte 
des engagements. 

A s'en tenir au texte de l'art. 1998, il serait dpnc 
difficile d'en déterminer la signification, D'où provient la 
difficulté? D'une lacune toute pareille à celle que nous 
ayons signalée dans l'art. 92 du Code de commerce. Ce 
dernier article veut dire que le commissionnaire qui agit 
au nom du commettant, ne prend envers les tiers aucun 
engagement personnel (V. n° 42) ; et l'art. 1998 du 
Code civil signifie que c'est au mandant seul qu'incombe 
l'obligation d'exécuter envers les tiers le contrat fait p^r 
son mandataire. Il y a donc une incise k sous-entendre 
dans cet art. 1998, qui doit être lu comme suit; « Le 

« mandant est tenu d'exécuter les engagements contracté* 
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« (pour lui et en son nom ) par le mandataire, conformé- 
« ment au pouvoir qui lui a été donné. » 

108. — Au reste, il ne s'agit pas, quant à présent, des 
obligations du commettant envers les tiers ; il en est traité 
dans le chapitre qui suit. Il n'est question ici que des obli- 
gations qui naissent du mandat à la charge du commettant 
envers le commissionnaire. Or de telles obligations peuvent 
exister, sous quelque nom que la commission soit exécutée. 
Par exemple, quand j'achète de votre ordre et pour votre 
compte, v. g. , 20 barils de sirop, que l'achat se fasse en 
mon nom ou au vôtre, je puis vous forcer à prendre livraison 
delà marchandise et à m'en rembourser le prix dont je n'a- 
vais pas promis de faire l'avance. Vous ne pouvez même 
pas m' abandonner la chose pour vous dégager de votre 
obligation. C'est ce que décide Ulpien dans la loi 12, § 9, 
D. Mand. , et le jurisconsulte ajoute qu'il en sera de même 
si vous m'avez chargé d'une chose, quelle qu'elle soit, qui 
aura été pour moi l'occasion de quelque dépense: Simili 
modo et siquid aliudmandaveris, et in id sumptum fecero. 

Lorsque c'est le commissionnaire qui exige qu'on le 
paye et qu'on prenne livraison, le cas est fort simple: ou le 
commettant s'expédiera volontairement, ou il y sera con- 
traint par les voies judiciaires. 

Si c'est le commettant qui exige la chose, il ne peut 
l'exiger, alors même qu'elle a été achetée de ses deniers, 
qu'en offrant de rembourser actuellement les avances et 
les frais dus au commissionnaire qui peut la retenir jusqu'à 
parfait remboursement. En vain le demandeur invoque- 
rait-il son droit de propriété : le droit de rétention passe 
avant tout autre : Retentio eorum pro quibus debitum ali- 
quod contractum fuit, cuilibet permittitur (Casareg. , 
Disc. 22, n° 8). Cette rétention n'est pas moins conforme 
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au droit qu'à l'équité; carie commettant ne peut demander 
la* chose, que sa demande ne soit à l'instant repoussée par 
cette exception : payez ce qui est dû ; la chose en répond ; 
c'est une sorte de gage, quasi quoddam pignus. «Le man- 
« dataire, dit l'art. 774 du Code portugais, a droit de 
« retenir et de ne pas remettre l'objet de l'opération à lui 
« confiée, jusqu'à ce qu'il soit payé de tout ce qui lui est 
« dû en conséquence du mandat » (1), Rien n'est plus 
naturel. Le commissionnaire a une action pour obtenir son 
remboursement; il est donc très-juste qu'il use d'une ré- 
tention qui le lui assure: plus cautionis est in re quant in 
personâ. 

Du commettant au commissionnaire ce droit de réten- 
tion est incontestable. Peut-il être contesté par les créan- 
ciers du commettant failli? C'est ce qu'on verra au 
chapitre 6. Observons seulement que, comme nous ne 
saurions retenir une chose qu'autant que nous en ayons 
possession , le droit s'évanouit dès que nous cessons de la 
posséder, à la différence du privilège, qui peut subsister 
et suivre son objet en quelques mains que cet objet se 
trouve. 

109. — Mais ce n'est pas uniquement à raison de frais 
ou d'avances que le commettant peut devenir créancier, 
ou avoir une action contre le commettant. Souvent il con- 
tracte des engagements personnels pour l'exécution du 
mandat, par exemple, en souscrivant des billets de prime 
pour l'assurance qui lui a été commise, ou en réglant en 
ses billets à terme la facture de marchandises achetées et 



(I) mandatario tem direitoa peter e a nâo entregar o objecto da 
operacAo a elle commettida até que seja pago de Jcxjo o que The é 
devidcfem consequencia do mandato, 
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expédiées pour compte. Quidjurts dans ces cas et autres 
semblables? 

Il faut distinguer. Si, comme il arrive ordinairement, 
les parties ont réglé d'avance comment, à quelle époque, 
par quel moyen le commissionnaire obtiendra satisfac- 
tion ou sécurité, il faut suivre la convention ; c'est la loi 
des contractants : Conventio dat legem contractai. Le cas 
est donc sans nulle difficulté. 

Mais la question n'est pas aussi facile, et longé ab al- 
téra distat, lorsque, la convention n'ayant rien prévu, je 
m'engage personnellement pour votre compte ; cas peu 
fréquent, il est vrai , mais non impossible. Ai-je une ac- 
tion contre vous? Cette action, si elle m'appartient, quand 
naîtra-t-elle? A quelles fins pourrai-je l'exercer? Voilà 
sur quoi il importe de se fixer. 

110. — D'abord, qu'une action m'appartienne, im- 
possible d'en douter; car, comme le dit Doneau (Liv. 1 3) : 
« Qu*il ait fait une dépense ou une perte, ou qu'il se soit 
« obligé pour autrui, qu'importe? Le mandataire est 
« toujours à découvert ; au premier cas, il engage son 
« patrimoine; dans le second, sa liberté, astreint qu'il est 
« par la nécessité de payer » : A.besse procurât ori intelli- 
gitur, sive quid impendit amisitve, sive alieno nomme se 
obligavit; illlc pecunia, hic liber tas quœ necessitudine 
solvendi susceptâ amissa est. 

Mais cette action, quand pourrai-je l'exercer? Avant 
l'exécution de mes propres engagements, ou après? Il 
faut répondre, avec le jurisconsulte Paul , que vous êtes 
mon obligé dès que j'ai rempli la commission, mandati 
me agere passe (L. 45, § 5, D.> Mand.). En effet, qui 
me charge d'un mandat ne peut raisonnablement croire 
que je le servirai non-seulemeni de ma bourse, mais en- 
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core de mon crédit , et que je payerai provisoirement 
pour lui en vendant peut-être mes propriétés, sauf à lui 
demander ensuite un remboursement que sa faillite pourra 
rendre nul , ou à faillir moi-même si je me trouve dans 
l'impuissance de payer : Interest enim nostrâ non modà 
non solvere potiùs quàm solutum repetere, sedetiàm, ac 
multà magis res nostras non vendere, quàm id quod nos- 
trâ eo nomme posteà intererit , recuperare. Neçue verd 
mandatum susceptum videri potest ut mandatarius rem 
suam vendere cogeretur (Faber, Ration., t. 5, p. 90, 
col. 1). H doit donc être pourvu d'avance à ma sûreté 
personnelle. 

111. — Maintenant comment y pourvoir? Que puis-je 
demander? Le droit romain offre deux voies. Le créan- 
cier qui n'a suivi que la foi du mandataire ne peut être 
forcé à changer de débiteur : Neque fidem tuam non 
meam secutus, cogendus est, quandô tecum non mecum 
contraxerit (Fab., idri sup.). Toutefois, s'il y donne les 
mains, le mandant se constitue débiteur à la place du 
mandataire, qui, parcamoyen, se trouve libéré. Ce mode 
de libération est indiqué par Pothier [loc. cit.). Il peut, 
sans nul doute, être pratiqué dans les affaires commer- 
ciales tout aussi bien que dans les affaires civiles. Mais la 
pratique en doit être fort rare dans le commerce ; car, le 
plus souvent, celui dont l'affaire est faite réside dans une 
place éloignée, quelquefois même en pays étranger. Or, il 
n'est pas naturel qu'un créancier qui ne s'est mis à dé- 
Couvert qu'eu égard à la confiance que lui inspiraient la 
probité et la solvabilité du commissionnaire, consente à 
perdre un débiteur qu'il connaît, pour en prendre un qu'il 
ne connaît pas. 

Le second moyen que Pothier indique, c'est que le 
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mandant paye hic et nùnc au mandataire la dette que 
celui-ci a contractée à terme. Mais, il faut bien le dire, ce 
mode est arbitraire et sans raison ; car pourquoi vouloir 
que le commettant ait plus de confiance dans le commis- 
sionnaire, que le commissionnaire n'en témoigne au com- 
mettant? Aucun d'eux n'est à l'abri d'un revers de for- 
tune. Un payement anticipé ne peut donc être que l'effet 
de la volonté du mandant; il serait contre toute justice de 
lui en imposer l'obligation. 

Aussi faut-il remarquer qu'en cet endroit Pothier s'é- 
carte entièrement du droit romain. Selon ce droit, quand 
le créancier se refuse à la novation , le mandant , il est 
vrai, n'en reste pas moins l'obligé du mandataire ; mais 
son obligation n'est pas de donner, elle est de faire : Fa- 
ciendi causa, non dandi tenebitur, et est œquum (L. 45, 
§ 5, D., Mand.). Que décider, se demande le président 
Favre en commentant cette loi , si le créancier ne veut 
pas changer de débiteur ? Quid ergà si creditor tuus de- 
bitorem mutare nolit ? Dans ce cas , je demeure obligé , 
et dois vous garantir d'avance : Hoc casu manebo quidem 
obligatus, sedeavere tibi debebote defendendo. Vous pou- 
vez donc agir contre moi pour obtenir caution ; rien n'est 
plus fréquent dans les actions de bonne foi : Dabitur 
ergà mandati actio contra me ad interponendam cautio- 
nem^quodet in aliis bonœ fidei judiciis frequentissimum 
est {Ration.^ loc. cit.). 

112. — Au reste, la garantie que doit le commettant 
peut intervenir de plusieurs manières autres que le cau- 
tionnement même. Il peut la donner, par exemple, en 
munissant le commissionnaire d'effets à terme et de tout 
repos, en lui conférant une hypothèque, en lui remettant 
des marchandises en nantissement, en acceptant des 
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traites à une échéance calculée sur celle de l'obligation 
personnelle du garanti, etc. ; tout cela dépend de la con- 
vention. 

Lorsque le commettant offre quelqu'une de ces garan- 
ties, et que le commissionnaire ne veut pas s'en contenter, 
tout se réduit à en discuter la suffisance et la solidité. 
C'est un point de fait, une question où le juge est laissé 
appréciateur suprême. Il arbitre suivant les circonstances, 
ex œquo et bono. Il décide donc si l'offre est suffisante, 
s'il y a lieu à la compléter, et comment elle sera complétée. 

Mais si le commettant se refuse à tout moyen de pour- 
voir aux sûretés qu'il doit, le juge le condamnerait, sur 
la demande du commissionnaire, v. g., soit à fournir 
une caution solvable, et, à défaut, à payer une somme 

de pour chaque jour de retard, ou bien encore en 

des dommages-intérêts à partir du jour de l'échéance des 
engagements contractés par le commissionnaire, ce qui 
donnerait à celui-ci la faculté de prendre hypothèque et 
de faire tous autres actes conservatoires de ses droits, 
pour le cas où le commettant ne payerait pas le créancier ; 
en un mot, le juge aviserait selon les circonstances : Si 
tamen quis agat ex justâ causa, condemnationem fieri 
( receptum est ) non solùm ad interponendam cautionem, 
sed ad aliud quodlibet quod œquum videatur ( Faber, 
ubi sup. ). 

113. — On a vu, n° 1 1 1 , in fine, que, sans être tenu 
de faire actuellement les fonds qu'exigera la libération 
du commissionnaire, il a pourtant la faculté de les lui 
verser par anticipation. La chose est évidente. Mais, en 
payant comptant au commissionnaire ce que celui-ci ne 
doit qu'à terme, a-t-il droit à la bonification de l'es- 
compte ? Il y a droit, selon nous, si c'est l'exigence du 
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commissionnaire qui le place dans l'alternative nécessité 
de donner des garanties qu'il n'a peut-être pas à sa dis- 
position, ou de faire le versement anticipé. Mais quand le 
commissionnaire ne demande rien, et que c'est la com- 
mettant qui le force à recevoir, il ne nous paraît pas juste 
qu'il puisse retenir l'escompte, le commissionnaire ayant 
à dire qu'il n'a pas besoin de cette somme, et que c'est bien 
assez qu'il réponde du cas fortuit qui peut la faire périr. 

114. — Tout ce qui vient d'être dit du commissionnaire 
est applicable au negotiorum gestor. Le maître étant tenu 
envers le gérant des engagements personnels que celui-ci 
a contractés dans la juste mesure d'une bonne adminis- 
tration, sa condition, sous ce rapport, s'identifie avec 
celle du commissionnaire (L. 45, § 2, D. Mand. ; art. 
1375 C. civ.). 

115. — En général, le commissionnaire est en droit d'exi- 
ger des sûretés aussitôt qu'il a contracté des engagements 
pour parvenir à l'exécution du mandat ; mais il est une 
espèce dans laquelle il ne peut ordinairement rien deman- 
der qu'après avoir acquitté lui-même la dette au paye- 
ment de laquelle il s'était obligé : c'est lorsque le mandat 
est de se porter caution du mandant, v. g. y quand vous 
exécutez mon ordre de cautionner mes obligations échues 
chez Jacques. La raison en est sensible et se fonde sur la 
nature particulière d'un tel contrat. En effet, son but n'é- 
tant autre que de me procurer du repos et du terme pour 
payer, il est évident qu'il ne remplirait pas sa fin si vous 
pouviez incontinent me demander en justice le versement 
des fonds, ou des sûretés pour vous garantir du caution- 
nement que vous avez souscrit. Autant et mieux aurait 
valu ne pas me cautionner. 
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Il n'en est plus ainsi lorsque mon mandat est de cau- 
tionner Salomon. Nous ne pouvons, il est vrai, lui deman- 
der aucune garantie, moi, par la raison qui fait que je n'en 
dois pas dans l'espèce précédente; vous, parce que le cau- 
tionné n'est point partie dans notre contrat. Mais, de vous 
à moi, la chose est différente ; car je ne suis pas le débi- 
teur pour qui votre cautionnement a obtenu du terme, et 
c'est à nia requête que vous avez cautionné Salomon. 
Vous avez donc contracté un engagement pour l'exécu- 
tion de mon mandat, et, comme c'est à découvert que 
vous l'avez contracté, abesse tibi intelligitur, je dois 
vous donner sûreté, cavere tibi de te defendendo. 

La même distinction est à faire lorsqu'au lieu d'être 
donné dans Te but de procurer au débiteur la prolonga- 
tion du ternie de sa dette échue, le cautionnement com- 
mandé a pour objet de faciliter un emprunt ou d'obtenir 
du crédit. Quand je cautionne mon mandant lui-même, 
je suis réputé m'en être reposé sur sa probité et sur sa 
solvabilité. L'entendais-je autrement, il fallait m'en ex- 
pliquer. Mais il est dans ses obligations de pourvoir à ma 
sûreté si j'ai, par son ordre, cautionné un tiers qui m'est 
peut-être inconnu, contre lequel je ne puis avoir d'action 
qu'autant que j'aurai payé et après son terme échu, époque 
à laquelle le mandant et le cautionné pourraient tous 
deux être tombés en faillite : Multà justius est jura ab 
initw intacta servare, quàmpost vulneratam causant re- 
medium frustra quœrere (Faber, Ration., t. 5, p. 86, 
col. 1). 

H 6.— Le principe qui veut qu'à moins de convention 
contraire, celui qui cautionne la dette de son mandant 
n'ait d'action contre lui qu'après avoir payé, n'est pas un 
princîpe absolu (V. art. 2032 C. civ.; L.38,D.,M<W.). 
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La poursuite de la caution en justice pour le payement, 
et la faillite du débiteur, voilà les deux exceptions qui se 
présentent le plus fréquemment dans le commerce. Mais 
ces deux cas ne sont que démonstratifs. Il peut s'en offrir 
d'autres où le commissionnaire qui a cautionné son com- 
mettant aurait le droit de lui demander, sinon un paye- 
ment actuel, du moins des sûretés. Ces cas sont les mêmes 
que ceux où il est autorisé à renoncer au mandat par des 
motifs puisés dans une juste crainte de perdre ses avances, 
encore bien que le commettant ne soit pas en faillite ou- 
verte (V. t. 2, n° 187). 11 s'agit alors bien moins d'une 
question de droit, que d'une question de fait sur laquelle 
le juge prononce ex œquo et bono, après avoir mûrement 
examiné toutes les circonstances : De fidejussore agente 
priùsquàm solvat ad hoc liberetur, non tàm juris est 
[quœstio) qvàm facti.... Bonus judex œstimare débet 
qtiidin hujusmodi quœstionibus pronunciare debeat, ctr- 
cumstanciis facti omnibus benè perpensis et examinatis, 
ex personâ scilicèt débitons, ut sivejam inops, sive ver- 
ffat ad inopiam, aut quod malis sit moribus, et bona sua 
dissipet etprodiget (Faber, ubisup., col. 2). 

1 1 7. — Néanmoins il est une espèce où le commission- 
naire ne peut jamais demander aucune sûreté, quels que 
soient les engagements qu'il a contractés. C'est lorsqu'il 
reste du croire, chargé de vendre ou de recouvrer, et que 
l'échéance de son engagement envers le tiers coïncide 
avec celle de son obligation envers le commettant. Par 
exemple, en vous consignant des marchandises que vous 
avez vendues 20,000 fr. payables le 1 er janvier pro- 
chain, je vous avais mandé de donner votre aval à une 
traite sur Jacques, laquelle est exigible le même jour. En 
principe, vous auriez droit, antè solutionem, à une ga- 
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rantie de l'engagement contracté pour moi. Mais ce droit 
est amorti par l'effet du del credere; car de quelles sûre- 
tés pouvez-vous avoir besoin, quand il est sûr que vous 
me devez 20,000 fr., le jour même où il est possible que 
je vous en doive 5,000 ? 

Mais si la traite sur Jacques n'échoit, v.g. r que le 1 er fé- 
vrier, vous avez droit de retenir pour garantie 5,000 fr. 
sur les 20,000, si mieux je n'aime vous donner caution 
ou quelque autre sûreté qui, à défaut de convention, serait 
arbitrée par le juge. 
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S iv. 



DE LA SOLIDARITÉ ENTRE PLUSIEURS COMMETTANTS. 



SOMMAIRE. 

118. Suivant le Code civil, plusieurs mandants qui donnentune 

procuration collective sont solidaires ; mais plusieurs 
mandataires qui acceptent un mandat ne deviennent so- 
lidaires qu'autant que la solidarité a été exprimée; d'où 
provient cette différence. 

119. Encore bien que le commissionnaire ne rende pas un ser- 

vice officieux, la solidarité des commettants envers lui 
n'en est ni moins juste ni moins conforme au droit. 

120. Le même avantage ne peut appartenir au negoliorum ges- 

tor qui a géré une affaire commune à plusieurs, alors 
même que cette affaire serait indivisible. 

121. Le negotiorum susceplor une fois ratifié devient rétroac- 

tivement commissionnaire ; par suite tous les ratifiants 
sont solidairement tenus ; lorsque chacun ratifie séparé- 
ment et que le commissionnaire y consent, plus de soli- 
darité, si ce n'est entre ceux qui ont concouru à une 
même ratification. 

122. Quid juris, si, une affaire ayant été faite contemplatione 

plurium, un seul ne veut ratifier qu'en partie, ou bien 
offre de ratifier pour le tout? 

U 8# — Après ce que nous avons dit, n° 22 etpasslm, 
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de la solidarité entre commissionnaires, il reste peu à dire 
sur celle qui s'établit entre commettants. 

« Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs 
« personnes pour une affaire commune, chacune d'elles 
« est tenue solidairement envers lui de tous les effets du 
• mandat » ( art. 2002 C. civ. ). 

Ainsi se trouve assurée, autant qu'elle peut l'être, 
l'indemnité complète de quiconque accepte la procuration 
collective de plusieurs qui le chargent d'une même 
gestion. 

Mais, art. 1995, « quand il y a plusieurs fondés de 
« pouvoir ou mandataires établis par le même acte, il 
« n'y a de solidarité entre eux qu'autant qu'elle est ex- 
« primée. » 

D'où provient cette différence qui semble contraire au 
principe de l'égalité dans les contrats? In contraetibus 
bonœ fidei ultra citràque obligatoria, œquitas et œqualùas, 
quantum fieri potest, servetur ( Faber, Ration., t. 3, 
p. 90, col. 1 ). M. Tarrible va nous le dire: tLa solida- 
t rite entre plusieurs coobligés n'a lieu qu'autant qu'elle 
« est exprimée. Cette règle générale a dû être particu- 
« lièrement appliquée à plusieurs mandataires constitués 
t par le même acte, parce que leurs obligations prenant 
« leur source dans un service officieux, il est juste de 
« les resserrer dans leurs limites naturelles. Cptte même 
« considération a dû mener à un résultat opposé, relati- 
ve vement h plusieurs commettants qui ont donné un seul 
« mandat pour une affaire commune. Ils reçoivent le 
« service en commun, et chacun d'eux est tenu soiidai- 
t rement d'indemniser le mandataire » ( Rapport au Tri~ 
bunat). 

On le voit donc, le Gode civil autorise bien le mandat 
salarié (art. 1986, 1999) ; la responsabilité en est plus 
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rigoureuse (art. 1992); mais rien de relatif à la solida- 
rité. On n'a réglé celle-ci qu'en vue du mandat gratuit. 
Ainsi, les mandataires en sont exempts parce qu'ils ren- 
dent un service officieux, et les mandants y sont astreints 
parce qu'ils reçoivent gratuitement ce service. 

119. — Certainement on ne saurait dire que le com- 
missionnaire rende un service officieux à ceux qui lui con- 
fient l'exécution d'un même ordre ; il fait son commerce. 
Mais leur solidarité n'en est ni moins juste ni moins con- 
forme au droit. Elle est juste par la seconde raison que 
donne M. Tarrible et qui, selon nous , est la meilleure ; 
c'est-à-dire, parce qu'ils profitent en commun d'une ges- 
tion que tous ont ordonnée. Elle est conforme au droit, 
parce que , ayant suivi la foi de tous et la foi de chacun 
d'eux , il est implicitement convenu que tous lui répon- 
dent de son indemnité, et, à son choix, un seul pour tous : 
Paulus respondit unam ex mandatoribus in solidum eligi 
posse,, etiàmsi non sit concessum in mandaio (L. 59, § 3, 
D. Mand.). Il n'a point à s'enquérir, comme dans le droit 
civil, si l'affaire concerne tous les commettants , ou si elle 
ne concerne qu'un ou quelques-uns d'entre eux seulement. 
Par rapport à lui, l'affaire leur est commune ; dès que 
tous l'en chargent, tous répondent solidairement de l'in- 
demnité qui pourra lui être due. 

120. — Le même avantage ne saurait appartenir au 
negotiorum gestor qui, par une même gestion, a géré une 
affaire commune à plusieurs propriétaires. La raison en 
est évidente. La loi, qui consacre la solidarité des man- 
dants en faveur du mandataire, ne la prononce pas contre 
les maîtres en faveur du gérant. D'un autre côté, nulle con- 
vention possible entre eux puisque, dansje quasi-contrat, 
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les engagements réciproques naissent d'un fait purement 
volontaire de la part de celui qui a géré (V. t. 2, n° 83) ; 
et que la volonté de l'homme n'y est pour rien (V. ibid., 
n* 86). Or, la solidarité ne peut jamais résulter que de la 
loi ou de la convention : de la convention expresse dans 
le droit civil ; d'une convention expresse ou tacite dans 
le droit commercial (V. t. 2, n°* 47 et suiv.). Alors même 
que la chose gérée serait indivisible in se, v. 9 g., un na- 
vire, une diligence, etc., le negotiorum gestor ne pourrait 
non plus poursuivre un des propriétaires pour le tout, 
action qui d'ailleurs ne produit pas tous les effets de la 
solidarité ; car, son indemnité se résumant toujours défi- 
nitivement en une somme d'argent, il ne peut jamais se 
faire que la dette envers lui soit indivisible solutione. 

121. — Quant au negotiorum susceptor, c'est-à-dire, 
celui qui fait, non l'affaire commune de plusieurs, mais 
une même affaire, pour plusieurs, contemplatione duo- 
rum vel plurium, la chose est fort simple. N'est-il pas 
approuvé , l'affaire lui reste pour compte (V. t. 2 , 
n° 119) ; si sa négociation est ratifiée, il devient rétroac- 
tivement un commissionnaire (V. ibid., n° 133), et tous 
les ratifiants sont tenus solidairement. On suppose ici 
qu'agissant dans un intérêt commun, tous se réunissent 
pour donner la ratification ; car, si chacun ratifie séparé- 
ment, et que le commissionnaire y consente, on ne saurait 
dire qu'il n'y a qu'un seul et même mandat opéré par la 
ratification ; autant de ratifications , autant de mandats 
distincts ; et alors plus de solidarité, si ce n'est entre ceux 
qui auraient concouru à donner une même ratification. 

122. — On sait que, dans le droit civil , la stipulation 
pour autrui ne produit aucun effet (art, 1119); mais 
t. ut. 12 



Digitized by 



Google 



178 DROIT COMMERCIAL. 

nous avons vu, t. 2, n oa 119 et suiv M qu'il n'en est pas 
ainsi dans le droit commercial. Quidjuris, si j'ai acheté 
pour trois personnes, v. g., 90 sacs de riz, et qu'une seule 
d'entre elles veuille ratifier? Aura-t-elle le droit d'exiger 
30 sacs? 11 faut répondre que non. Car ayant acheté pour 
trois , contemplatione plurium, on ne peut dire que j'aie 
acheté pour un ; par conséquent , celui qui veut ratifier 
doit le faire pour le tout et prendre le tout. Mais aussi s'il 
m'offre de prendre les 90 sacs , je n'ai pas le droit d'en 
garder 60. La raison , c'est que je n'ai pas acheté pour 
moi, et que mon intérêt se réduit à être déchargé de mon 
obligation envers le vendeur et à recevoir mon droit de 
commission. Ainsi, dans le premier cas, j'ai acheté pour 
trois et non pour un seul ; il faut donc que l'on ratifie et 
qu'on prenne le tout, ou qu'on me. aisse la chose entière. 
Dans le second cas, je n'ai pas acheté pour moi ; il faut 
donc que je cède le tout, si un seul ratifie et offre detout 
prendre. Il y a encore moins de difficulté, lorsque la chose 
est indivisible 
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CHAPITRE QUATRIÈME. 



Des obligations du commettant envers le tiers 
avec lequel le commissionnaire a traité. 



SOMMAIRE. 

123. Coup d'œil rétrospectif sur le double mode d'exécution du 

mandat : au nom de celui qui l'exécute ; au nom de 
celui qui Ta donné. Ce n'est que*par ce dernier mode 
que le commettant peut se trouver l'obligé direct des 
tiers. 

124. Nommer dès à présent celui dont il a mandat, promettre 

ou se réserver de le nommer plus tard, ainsi agit le 
commissionnaire, tantôt avec autorisation, tantôt sans y 
être autorisé. Ces deux hypothèses, qui en embrassent 
d'incidentes, marquent la division du présent chapitre. 

125. Première hypothèse. Le commissionnaire qui traite au 

nom du commettant avec l'autorisation de traiter ainsi, 
n'est qu'un instrument, nudum organum. C'est, en réa- 
lité, le commettant qui traite. Mais il faut pour cela que 
le mandataire déclare contracter au nom du mandant ; il 
ne lui suffit pas de dire qu'il agit pour compte de ce- 
tei-ci; explications; raison de cette nécessité. 
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126. Encore le commettant n'est-il l'obligé ni du tiers, ni du 

commissionnaire lui-même, qu'autant que le mandat a 
été exécuté selon sa forme, ou tout au plus dans les 
limites de ce mandat, quand l'excès n'en vicie pas tota- 
lement l'exécution. Raison du principe. 

127. Le commissionnaire qui excède ses pouvoirs est ou n'est 

pas l'obligé du tiers, selon qu'il exhibe son mandat ou 
qu'il se borne à l'énoncer. Au premier cas, point d'obli- 
gation. Pourquoi. Secùs du second; pourquoi encore. 

128. Du cas où le commissionnaire, traitant provisoirement en 

privé nom, se réserve ou promet de nommer plus tard 
son commettant. La convention n'a rien d'illégitime. 
Une question qui embrasse tout le système et conduit à 
v l'examen de la nature de cette convention, considérée, 
v. g., comme un achat fait par le commissionnaire. 

129. C'est le contrat emptio-vendilio sous une condition tout à 

la fois résolutoire et potestative de la part de l'acheteur 
seulement. Mai3, en tant que résolutoire, elle ne résout, 
lorsqu'elle s'accomplit, que la qualité d'acheteur, qui 
passe du commissionnaire au commettant par la nomi- 
nation de celui-ci. La vente n'en subsiste pas moins. 
Pourquoi. En tant que potestative, elle ne vicie pas le 
contrat. Quelle en est la raison. 

130. Conséquences ^tisonnées de ces explications : 1° Tous les 

droits actifs et passifs résultant de l'achat reposent sur 
la tête du commissionnaire, depuis le jour du contrat 
jusqu'au jour de la nomination. Suivant quelles distinc- 
tions s'applique, en ce cas, la règle res périt domino. 

131. 2° L'acheteur peut, antè diem, renoncer à faire Ja nomi- 

nation, et rendre ainsi le contrat pur et simple. Quels 
peuvent être alors les droits du commettant. Ces droits 
varient selon que le marché est déjà ou n'est pas encore 
exécuté entre le commissionnaire et le tiers. 

132. 3° Le mandat produit ou notifié au tiers intrà tempus, le 

commissionnaire s'efface entièrement. Le commettant 
est réputé avoir contracté en personne. Effet rétroactif 
de cette nomination ; conséquences motivées de cet effet 
rétroactif. 
133. Si la nomination n'est faite dans le délai convenu, le com- 
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missionnaire demeure personnellement engagé. Ce terme 
est de rigueur comme celui d'un réméré. Le cas for- 
tuit lui-même ne relève point d'une telle déchéance. 
Pourquoi. 

134. Au lieu de faire la réserve de justifier d'un mandat, il est 

possible que l'acheteur en prenne l'engagement, qui, non 
exécuté, peut donner lieu à des dommages et intérêts 
envers l'autre partie, laquelle n'est pas tenue d'exécuter 
le contrat en faveur du soi-disant' commissionnaire. 
Exemple d'une pareille convention. 

135. En jurisprudence civile, on ne distingue point entre ache- 

ter pour soi et pour quelqu'un qu'on nommera, et ache- 
ter pour soi ou, etc. L'effet des deux stipulations est 
toujours le même, à savoir que, par la nomination du 
command, le commandé disparaît entièrement du con- 
trat. Secus, dans le droit commercial. Motifs et consé- 
quences de cette disparité. 
436. Quelquefois le commettant joint à son mandat des instruc- 
tions secrètes que le commissionnaire est tenu de suivre 
sous peine de dommages-intérêts ; mais, s'il s'en écarte, 
le commettant n'en est pas moins engagé envers le tiers 
pour qui le mandat ostensible est tout. Exemple. 

137. Lorsque le mandat est de vendre par adjudication, le 

commissionnaire peut légitimement annoncer qu'il se 
réserve de retirer l'objet en cas que la dernière enchère 
n'atteigne pas un prix qui lui paraisse convenable. Mais 
il y a dol si, n'ayant pas fait une telle annonce, il aposte 
un afûdé pour couvrir la dernière offre. Conséquences 
de ce dol par rapport au dernier enchérisseur qui en ac- 
quiert la preuve. . ' 

138. Si quelqu'un qui n'a ni n'affirme avoir mandat, fait l'affaire 

d'autrui, ou une affaire pour autrui, c'est le cas soit du 
negotiorum gestor, soit du negotiorum susceptor, et de 
la ratification accordée ou refusée en ce dernier cas. 
Renvoi au t. 2, ch. 3, §§ 1, 2, 3, 4. 

139. Deuxième hypothèse : quid juris, quand le porteur d'un 

mandat traite hic et nùnc au nom de son commettant 
qui ne l'a pas autorisé à l'emploi de ce mode, et lorsqu'il 
a fait un usage multiple de sa procuration? 
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A l'égard du commettant, le commissionnaire est tenu 
d'exécuter le mandat en son propre nom, à moins que 
le contraire ne lui ait été permis ou prescrit. Mais cette 
convention tacite n'opère qu'entre eux. Fondement du 
principe. Conséquence : le tiers a pour obligé le commet- 
tant si le contrat est fait au nom de celui-ci. 
140. Même décision quand le commissionnaire exécute plusieurs 
fois le même ordre. Raisons de décider ainsi, appuyées 
de l'autorité de Pothier et d'Ansaldus. Exemple récent 
qui s'est présenté au tribunal de commerce de Marseille. 
Un moyen facile de prévenir l'abus, ou dé n'en pas souf- 
frir dommage. 



123. — Un commissionnaire , avons-nous dit, n° 40 
et passim, peut exécuter son mandat selon deux modes 
très-différents : 

Sub proprio nomine, sans parler du mandant, ni pro- 
mettre ou se réserver de le nommer en aucun temps; 

Nomineprocuratario, c'est-à-dire, en nommant le man- 
dant ; ou bien avec promesse ou réserve de le nommer 
plus tard dans un délai convenu, ce qui n'a rien de con- 
traire à la loi : In jure non prohibitum invenimus pro 
personâ nominandâ contrahi posse (Card. Mantica, De ta- 
cit. etdub., lib. 14, tit 28, n° 2%). 

Ce qui concerne le premier mode d'exécution est am- 
plement expliqué dans le chap. 2, où l'on a vu qu'en ce 
cas nulle obligation ne se forme du commettant envers le 
tiers, et vice versa. Tout est dit à ce sujet. Inutile d'y re- 
venir. Le commissionnaire seul est engagé : Ea semper 
persona remanet obligata , cujus intuitu ac respectu con- 
tractes reperiiur celebratus, licèt contrahens animvm ha- 
bumt effective stipulandi pro alio (Ansald., Disc.' 12, 
n # -7). 

Le second mode est donc le seul d'après lequel le 
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commettant se trouve l'obligé direct du tiers, et récipro- 
quement 

124. — Or, le commissionnaire peut, soit traiter hk et 
nùnc au nom du commettant, soit promettre ou se réser* 
ver de le nommer in diem, parce qu'il en a reçu Tordre 
ou l'autorisation. Il peut aussi avoir traité de celte ma- 
nière sans y être autorisé , ou même en faisant de son 
mandat un abus coupable, v. g. en l'exécutant plus d'une 
fois. Ces deux cas principaux, auxquels se rattachent des 
questions incidentes, doivent être l'objet de quelques ex- 
plications. 

1° Du cas où le commissionnaire a reçu le pouvoir, soit de traite* 
dès à présent au nom du commettant, soit de traiter avec réserve 
ou promesse de le nommer plus tard. 

125. — Lorsqu'en vertu de ses instructions le com- 
missionnaire agit au nom du commettant , procuratorio 
nomme, il n'est qu'un instrument, un simple exécuteur de 
la volonté d' autrui ; nudum remansit organum, suivant 
Fexpression d'Ansaldus. Tout se passe réellement entre le 
tiers et celui dQnt l'ordre s'exécute. Ce sont eux seuls qui 
traitent ; eux seuls acquièrent des droits ou se soumet- 
tent h des obligations : Quandà contrahens cùm alteritis 
procuratore scit illum esse talent , censetur cura Mo Uti tali 
contrahere, et obligationem suam astringere in gratiam 
solins constituentis.Solumconstituentem, non autempro- 
curatorem sibi pot est habere obligation (Casareg. , Disc. 
119, n° 36) ; en un mot, nulle obligation personnelle de 
la part du commissionnaire qui contracte , à bon droit, 
au nom et pour compte d' autrui. 

Nous disons au nom, et non pas seulement pour compte; 
car si l'exécuteur d'un mandat veut que l'obligation ne lui 
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soit pas propre, il faut qu'il exprime, au moins équiva- 
lemment, sa qualité de mandataire. LTénonciation d'un 
pour compte serait insuffisante. 

En effet, qu'il soit dit que Jacques vend ou achète pour 
compte de.,.., ce que les factures expliquent, v. g., en 
ces termes : Vendu pour compte de Pierre à Salomon... 
signé Jacques ; ou, Vendu à Jacques pour compte de Sa- 
lomon signé Pierre; ces expressions montrent bien 

que Jacques n'a ni acheté ni vendu pour s'appliquer à lui- 
même l'objet de l'achat, ou le prix de la vente; mais elles 
n'emportent point que Jacques a traité nomine procura- 
toriOy ni par conséquent que sa foi n'a pas été suivie. C'est 
un cas parfaitement analogue à celui mentionné n°53, où 
l'on voit un commissionnaire personnellement et seul 
obligé, bien qu'il eût déclaré acheter les soieries pour son 
commettant, qu'il nommait et qui l'accompagnait dans le 
magasin'du vendeur : Verba Ma compatibiliter et régula- 
riterprœ seferunt contemplationempersonœ cujus intuitu 
et favore actus geritur 9 non autem important expensionem 
alieni nominis. Ces expressions se réfèrent à l'intention et 
au but que se propose celui qui agit; mais elles n'impli- 
quent pas qu'il agit au nom d'autrui : Referri valent 

ad intentionem et causam finalem non quod ejus 

(alterius) nomine contraxerit (Ansald., Disc. 30, 
n M 28, 32). 

126. — Mais une fois que le marché s'est fait dans le 
nom du commettant et avec son autorisation , il est évi- 
demment lié par tous les engagements que le commis- 
sionnaire y a contractés , car c'est précisément comme 
s'il les eût souscrits lui-même : qui mandat , ipse fecisse vi- 
detur. Il ne l'est toutefois ni envers le tiers, ni envers le 
commissionnaire, qu'autant que le mandat a été exécuté 
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selon sa forme, ou tout au plus dans les limites de ce 
mandat quand l'excès n'en vicie pas totalement l'exécu- 
tion, suivant les principes exposés et les distinctions faites 
dans le paragraphe relatif à l'obligation du commission- 
naire d'exécuter la commission conformément à son pres- 
crit. On en a vu la raison : c'est que le commettant ne peut 
être engagé contre sa volonté par le fait du commission- 
naire, et que le tiers est en faute pour n'avoir pas lu le 
mandat, et plus en faute encore s'il a volontairemen con- 
couru à le transgresser. 

427. — Quant au commissionnaire qui en a exédé les 
limites, on juge qu'il est ou n'est pas l'obligé du tiers, se- 
lon qu'il a exhibé ses pouvoirs, ou qu'il s'est borné à les 
énoncer. 

Au premier cas, nul recours contre lui , car il n'a été , 
comme on vient de le dire, qu'un simple instrument sans 
volonté qui lui fût propre, merè nuntias. La transgression 
n'est donc pas de son fait. On ne peut l'attribuer qu'à 
l'autre partie, qui, ayant été mise à lieu de comprendre la 
volonté du commettant , devait y conformer la sienne, ou 
s'abstenir de traiter. 

Dans le second cas, le tiers négocie sur la foi d'une 
procuration dont l'existence lui est affirmée. Par rapport 
au commettant, c'est une imprudence. Mais le commis- 
sionnaire, auteur de cette affirmation, de quel droit se 
plaindrait-il qu'on l'ait cru sur parole, et jugé incapable 
de trahir ses devoirs par un mensonge ou l'abus d'un 
mandat? Il est donc très-juste qu'il réponde de la vérité 
de ce mandat et de son exécution conforme : Asserens 
mandatum vel commissionem habere contrahendi pro al- 
tero, remanet obligatus, quowquè doceat de mandato vel 
ratificatione ejus cujm nomine promisit aut contraxit 
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(Ansald., Disc. 30, n° 8). En conséquence, s'il n'est jus* 
tiflé du mandat, ou, au besoin, de la ratification du com- 
mettant, le tiers a pour obligé le commissionnaire dont la 
fausse assertion l'a induit en erreur. 

128. — Quelquefois, au lieu d'agir en nom qualifié, le 
commissionnaire contracte en privé nom, mais avec ré- 
serve ou promesse de justifier plus tard de son mandat, 
et de nommer la personne pour compte de laquelle se fait 
la négociation. Le command, dans le droit civil, l'assu- 
rance, dans le droit commercial, offrent des exemples 
journaliers de ces sortes d'engagements ; leur validité 
n'est pas douteuse, on le répète, puisqu'ils n'ont rien de 
contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs, et que 
les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à 
ceux qui les ont faites. Mais il importe de savoir par 
quels principes ils sont régis. 

Lorsque, stipulant en mon nom, j'achète votre brick la 
Chevrette, avec déclaration que c'est (Tordre et pour 
compte de quelqu'un que je me réserve de nommer, v. g. , 
au plus tard le I e * janvier prochain, quel est, en droit, 
l'effet d'un tel contrat depuis le jour où il est fait jusqu'au 
jour de la nomination à faire ? 

i 29.— Il faut, avant tout, en déterminer la nature. C'est 
un contrat de vente, emptio-venditzo, sous une condition 
tout à la fois résolutoire et potestative. Mais, en tant que 
résolutoire, elle ne tombe pas sur la vente même, qui a, 
dès ce moment, toute la stabilité dont elle est susceptible. 
Cette condition n'affecte que moi seul, et en ce sens seu- 
lement qu'acheteur aujourd'hui, je puis demain m'en 
substituer un autre, en sorte que la convention sera réso- 
lue en ce point unique que c'est moi qui avais acheté. En 
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tant que potestative, de ma part exclusivement, la même 
condition ne vicie pas le contrat; car il n'est pas en mon 
pouvoir de le résoudre pro arbitrio, dans les choses qui 
constituent son essence, res 9 pretium et consensus. Tout 
ce que je puis résoudre, c'est la qualité en laquelle j'ai 
traité. Il y aura toujours une vente ; l'acheteur seul sera 
changé. 

130. — Il résulte de ces explications que, la vente étant 
parfaite ab initio, tous les droits actifs et passifs qui dé- 
rivent de l'achat reposent sur la tête du commissionnaire, 
depuis le jour du contrat, jusqu'au jour de la nomination \ 
Antè factam declarationem seu nominationem, omne jus 
contractas remanet penès nominantem (Casareg. , Disc. 
10, n° 93). Il s'ensuit, par exemple, entre autres consé- 
quences, que si, dans l'intervalle, la marchandise est dé- 
truite par un cas fortuit, elle ne périt pas pour un ven- 
deur qui n'est ni en faute, ni en demeure de la livrer, 
mais pour le commettant on pour le commissionnaire : 
pour le commettant, s'il existe un mandat, et qu'il ait été 
bien exécuté ; pour le commissionnaire, s'il ne justifie pas 
d'un pouvoir, ou qu'il en ait franchi les bornes. 

131. — Secondement, la condition n'ayant été sti- 
pulée entre le vendeur et le commissionnaire que dans 
l'intérêt de celui-ci, et n'étant potestative que de sa part, 
il peut, antè diem, notifier à l'autre partie qu'il ne fera 
pas la nomination, et rendre ainsi le contrat pur et simple. 
A la vérité, s'il y a mandat et que la convention entre le 
vendeur et l'acheteur ne soit pas encore exécutée, le 
commettant aurait une action pour se faire livrer la mar- 
chandise. Mais, si la livraison en est déjà faite à l'ache- 
teur, tout est consommé quant au vendeur, qui n'est 
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réputé avoir traité avec le commettant qu'autant que la 
condition s'accomplisse. Celui-ci n'a donc plus d'action 
que contre le commissionnaire, qui doit être condamné en 
des dommages-intérêts, et peut même l'être à livrer ia 
marchandise lorsqu'elle existe en sa possession. 

132. — En troisième lieu, si le mandat est produit 
ou notifié au vendeur dans le délai convenu, le commis- 
sionnaire s'efface entièrement et tout aussi bien que si, 
dès le principe, le commettant eût contracté en personne: 
Ut Me qui nommât, eximat se ab obligatione prias con- 
tracta et non remanet ampliùs obliyatus, sedin nomina- 
tion transfertur obligatio et onus quod priùs contrahens 
habebat, perindè ac si ab initio contraxisset ( Casareg. , 
Disc. 5, n° 19 ; Rot. Gen., Dec. 14, n° 53). Ainsi la no- 
mination a un effet rétroactif; dès qu'elle est faite, le 
commissionnaire cesse d'être partie : Nudum remanet 
organum et simplexprocurator ( Ansald. , Disc. 1 2, n° 3 ) . 
Au commettant désormais les droits et les obligations du 
contrat. Le commissionnaire est réputé n'avoir jamais 
eu la dominité, pas même un instant de raison ; il n'en 
conserve aucun vestige : Imô ista retroactio fit ad ini- 
tium contractas et stipulationis, ex quo tempore acquiri- 
tur nominato ut nec momento quidem temporis dominium 
dicipossit fuisse penès ementem apud quem nec vestigium 
acquisitionis remanet (Casareg., ubi sup., n° 15.) Le 
commettant une fois nommé, le commissionnaire est tel- 
lement étranger à la propriété de la chose achetée, que 
nulle action ne peut lui compéter contre le vendeur, s'en 
fût-il réservé une par l'acte de nomination : Declarans 
contractum ad alium spectare, non potest ampliùs agere, 
licèt reservaverit sibi jus agendi [ubi sup., n° 75. ) En 
effet, plus de mandat, plus de propriété; la réserve d'une 
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action ne se rattache donc à aucun droit ; par conséquent 
elle est inutile. 

133. — Telles sont les principales règles du contrat 
dont il sagit. C'est une sorte de réméré de la qualité d'à- 
cheteur. Le terme y est de rigueur, comme dans le réméré 
qui affecte la chose. S'il n'est pas justifié d'un mandat 
ïntrà tempus, le commissionnaire demeure personnelle- 
ment et irrévocablement engagé. Le cas fortuit lui-même 
qui l'aurait empêché de faire la justification, ne le relè- 
verait pas de la déchéance encourue. Car, si le cas fortuit 
éteint une obligation, il ne proroge pas l'exercice d'une 
faculté ; il fallait l'exercer en temps opportun. 

134. — Un marché pro se aut pro manaante excla- 
rando peut encore se faire sous une autre modalité : c'est 
lorsque le commissionnaire promet qu'il justifiera de son 
mandat, au lieu de stipuler en sa faveur la réserve d'en 
justifier. Tel serait le cas où, lorsque, habitants d'une 
place sur laquelle nous faisons tous les deux le même com- 
merce, v. g. , celui de sardines pressées, je vous en vends 
600 barils, à charge par vous de justifier à telle époque 
des pouvoirs d'un autre commerçant établi à cinquante 
lieues au moins de notre commune résidence. Il est aisé 
devoir que ma stipulation a pour objet de ne pas alimenter 
le négoce d'un concurrent de ma localité. Dans cette es- 
pèce, la justification à faire ne dépend ni d'une condition 
potestative, ni d'aucune autre condition. C'est une clause- 
condition, un engagement dont vous me garantissez l'exé- 
cution. Si donc, intrâ tempus conventum, vous ne rap- 
portez pas lejnandat promis, non-seulement je ne suis pas 
tenu de vous livrer la marchandise, mais vous l'êtes vous- 
même de me§ dommages et intérêts. 



Digitized by 



Google 



490 DROIT COMMERCIAL. 

135. — Il arrive quelquefois que l'un des contractants* 
au lieu de traiter sous la formule alternative pour moi ou 
pour quelqu'un que je nommerai, déclare qu'il traite pour 
lui et pour un autre qu'il nommera, pro se et propersonâ 
nominandâ. Dans le droit civil, la jurisprudence ne distin- 
gue point entre ces deux locutions. L'une et l'autre produi- 
sent le même effet, en sorte qu'après la nomination, celui 
qui l'a faite n'a plus ni droits ni obligations résultant da 
eontrat. 11 y devient entièrement étranger ( V. Toullier, 
t. 8, n° 170 ; Troplong, Yente s n°75). 

Il n'en peut être ainsi dans le droit commercial. Quand 
un commerçant fait un marché quelconque, v. g,, lorsqu'il 
achète pour son compte et pour le compte d'un autre, 
le vendeur est toujours recevable à dire qu'il a traité 
en vue de deux débiteurs, et eu égard à leur soli- 
darité. L'acheteur reste donc engagé en même temps 
qu'il engage la personne nommée : Quandà etiàm apparet 
clausula apposita pro se, tune déclarations secutâ^ tenetur 
quidernnominatuS) quotiès ratant habuerit nominationem, 
ad omnia onera contractas, sed nihilominùs persona con- 
trahenspro se cumulative remanebit obligationis vinculo 
innodata i duosque insimùl debendi reos in hoc casu altéra 
pars sub eâdem acquirit actione (Ansald., Disc. 12, n° 9). 
Si le tiers a donné mandat, il est, sans nul doute, partie 
engagée ; au cas contraire,et s'il ne ratifie pas, tout le far- 
deau de l'obligation incombe à, l'acheteur. A lui aussi tous 
les droits actifs résultant du contrat. Mais s'il a stipulé 
un terme pour le payement, il n'obtiendra livraison qu'en 
payant comptant, ou à charge de caution ; parce qu'il ne 
peut impunément priver le vendeur de l'une des sûretés 
qui lui étaient promises. Il en serait de même s'il nommait 
une personne insolvable dont il aurait obtenu la ratification. 
Ainsi le veulent la bonne foi et l'équité. 
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136. — Un dernier cas peut se présenter. Le com- 
mettant, avons-nous dit, n'est lié envers les tiers que dans 
les limites de son mandat, ou qu'autant que l'excès lui en 
soit plus avantageux que ne l'eût été sa stricte exécution, 
et jamais en rien qui lui préjudicie : Procurator exce~ 
dendo fines mandati , prœsertim inprœjudicialibus, in eo 
quodexcedit non obligai mandantem (Carareg. , Disc. 225, 
n° 47). Mais cela ne s'entend que du mandat ostensible 
sur la foi duquel le tiers a contracté. Par exemple, au 
mandat de vendre votre navire en adjudication publique, 
vous joignez des instructions particulières qui me pres- 
crivent de le retirer, en cas que le dernier enchérisseur 
n'en offre pas le prix que vous m'avez secrètement fixé ; 
si je laisse adjuger sur une enchère qui n'atteint pas cette 
limite, vous n'en êtes pas moins lié envers l'adjudicataire. 
Pour lui le mandat patent est tout ; il ne saurait être as- 
treint par celui qu'il ignore , et n'en doit même pas sup- 
poser l'existence. Seulement il y a faute et responsabilité 
de ma part pour n'avoir pas suivi des instructions ac- 
ceptées, qui, de vous à moi, étaient de forma mandati. m 

137. — Lorsque le mandat est de vendre par adjudi- 
cation, la position du commettant envers les tiers peut se 
présenter sous un double aspect. 

Si le commissionnaire fait annoncer par affiches ou tout 
autre moyen de publication , qu'il se réserve de retirer 
l'objet exposé en vente, pour le cas où la dernière enchère 
n'atteigne pas un prix qui lui paraisse convenable, une 
pareille annonce n'a rien que de loyal et de légitime. Aux 
amateurs de voir s'ils veulent courir le risque de faire des 
irais ou des voyages inutiles ; Volenti et scienti non fit 
injuria* 

Mais il n'en est pas ainsi quand, en vertu d'instructions 
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secrètes, le commissionnaire exerce clandestinement le 
retrait par un enchérisseur aposté. En effet, annoncer 
une adjudication au plus offrant et dernier enchérisseur, 
c'est faire une promesse emportant obligation. Celui dont 
l'enchère n'a pas été couverte peut donc exiger livraison, 
et, le cas échéant, obtenir des dommages- intérêts, s'il dé- 
couvre la preuve de la manœuvre pratiquée. Sa demande 
serait bien fondée sous tous les rapports : l'équité ne per- 
met pas d'abuser de la foi publique par des promesses 
fallacieuses : Nihil est tdrn contrarium bonœ fidei quàm 
dolus. En droit, nul ne pouvant acheter sa propre chose, 
et le fait du mandataire étant le fait du mandant, la sur- 
enchère du vendeur est évidemment nulle. 

1 38. — Enfin, quand quelqu'un qui n'a, ni n'affirme 
avoir mandat, s'immisce dans l'affaire d'un autre, ou fait 
une affairé pour un autre qu'il nomme dès à présent, al- 
tenus contemplatione, c'est le cas, soit delà gestion d'af- 
faire, soit de la stipulation ou de l'engagement pour au- 
trui. Alors la position, par rapport au tiers, de celui dont 
l'affaire a été administrée, ou pour lequel une affaire a été 
faite, se détermine parles principes exposés, t. 2% ch. 3, 
§§ 1 , 2, 3 et 4, relatifs au negotiorum gestor, au negotio- 
rum susceptor, et, en ce dernier cas, à la ratification don- 
née ou refusée. 



2° Da cas où le porteur d'un mandat traite hic et nùnc au nom de 
son commettant qui ne Ta pas autorisé à l'emploi de ce mode ; et 
du cas où il a fait un usage multiple de sa procuration. 



139. — Pour le premier cas, l'on a vu, n* 50, qu'à 
l'égard du commettant, le commissionnaire est tenu d'exé- 
cuter le mandat en son propre nom, à moins que le con- 
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traire ne lui ait été prescrit ou permis. Mais ce n'est là 
qu'une convention tacite , n'ayant de force qu'entre ceux 
qui l'ont faite. Un tiers n'est pas tenu d'en présumer l'exis- 
tence. Par conséquent , si , quand mon mandat est muet 
sur l'un et l'autre mode d'exécution , vous avez traité no- 
mine procurai orio, je suis engagé envers l'autre contrac- 
tant, quelque dommage qu'il en puisse résulter pour moi , 
comme si, par exemple, vous êtes devenu insolvable après 
avoir dissipé la provision que je vous avais faite, en sorte 
que je suis forcé de débourser une deuxième fois le prix 
d'un seul achat. Le tiers ne doit pas souffrir de mon im- 
prudence : Imputandum est mandanii, non et guiper igno- 
rantiam contraxit (Ansald., Disc. 30, n° 8). 

140. — Au second cas, qui est celui où le commission- 
naire exécute plusieurs fois le même ordre , la décision 
doit être la même : « Si mon mandataire , dit Pothier 
« [Mand.j n° 89), à qui j'ai donné procuration d'em- 
« prunterpour moi 300 fr., après avoir, en vertu de cette 
• procuration, emprunté cette somme d'un premier prê- 
« teur, emprunte en mon nom pareille somme d'un se- 
« cond prêteur en vertu de ma procuration qu'il lui 
t exhibe, il m'oblige envers ce second prêteur, qui ne sa- 
« vait pas qu'il eût déjà emprunté cette somme d'un pre- 
« mier prêteur, et qu'il excédait ce pouvoir en" faisant le 
« second emprunt. » Ansaldus, raisonnant dans la même 
hypothèse, décide comme Pothier, et cela avec raison. 
Car quelle autre chose exiger du tiers qui traite sur la foi 
d'un mandat, si ce n'est de s'assurer que ce mandat existe, 
et d'y conformer la négociation? Était-il déjà exécuté? 
Avait-il pris fin de quelque autre manière, v. g. , par sa 
révocation? C'est ce dont les tiers n'avaient pas à s'enqué- 
rir; il suffit que le mandat fût aux mains du commission- 
t. m. 13 
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naire : Non contrah$ntes coguntur indagare intrinsecam 
et latentem conditionem et gesta illius cum quo paiàm et 
légitimé eontrahunt et poterant contrakere (Ansald., 
Disc. 30, n q 8) . Or, lorsque le commissionnaire a commis 
une telle fraude, l'effet en doit retomber sur le commet- 
tant qui Ta choisi, et non sur le tiera qui a traité de bonne 
foi : Publicœ répugnât œquitati civilique commercio quàd 
guis sincerâ fide contrahens cum aliquo prœ manibus 
kabente publicum instrumentum mandait ', debeat subistâ 
bond fide decipi (ibid., n* 4). C'est par la même raison 
que, si, après avoir emprunté dans un but déterminé par 
sa procuration , le mandataire emploie les deniers à un 
tout autre usage, le mandant n'en est pas moins obligé : 
à lui seul la perte, parce qu'à lui seul le reproche d'avoir 
mal placé sa confiance : Ipse constituent gui credidit pro- 
atratori, obligatur, et non tertius qui credidit ipsi con- 
trahenti, damnificatur (ibid.). 

Des abus de ce genre sont d'autant plus faoiles en af- 
faires commerciales, que presque toujours le mandat 
exécuté reste aux mains du commissionnaire. En voici un 
exemple tiré du Journal de Jurisprudence de Marseille 
(t. 6, 1, 185). Bruat, Daniel et C« donnent à Reynaud 
l'ordre de vendre à livrer 400 caisses de savon. Après 
une première vente des 400 caisses, le commissionnaire 
en vend 200 autres aux sieurs Le Normand et Léonnet, 
livrables par 50 caisses., d? ordre et pour compte de Brual, 
Daniel et C\ Question de savoir si les commettants 
étaient liés par cette seconde exécution de leur mandat. 
Jugé affirmativement, par le motif qu'au jour du marché, 
Reynaud était porteur de la lettre lui donnant pouvoir de 
vendre 400 caisses, et qu'en traitant avec lui en sa qua- 
lité de mandataire, les acheteurs n'avaient point à. s'ip- 
former s'il avait ou non précédemment épuisé son man- 
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dat, dont le contexte n'éveillait pas un tel soupçon. En 
droit, ajoute le tribunal, pourvu que le tiers ait contracté 
de bonne foi, le commettant est astreint à tenir l'engage- 
ment, alors même que le commissionnaire a fait un usage 
multiple du pouvoir qui lui était confié. 

Cette décision est conforme aux vrais principes. Inuti- 
lement viendrait-on dire qu'un mandat s'éteint par son 
entière exécution. Cela n'est vrai que du mandataire au 
mandant; car, si, par rapport au tiers qui l'ignore, la ré- 
vocation même expresse est comme si elle n'existait pas, 
à fortiori une extinction tacite dont il n'a point connais- 
sance : Hujusmodi tacita et virtualis consumptio man- 
dati magis operari neqait quàm operaretur expressa et 
positiva revocatio (Ansald., Disc. 30, n° 7). 

Qu'en exécutant plusieurs fois un ordre donné en vue 
d'une seule opération, un mandataire infidèle puisse im- 
poser au mandant des obligations ruineuses, c'est, on l'a- 
voue, un grave inconvénient. La coutume commerciale y 
a pourvu autant que possible, en introduisant Ja règle 
qu'en général la commission doit être exécutée dans le 
nom de celui qui en est chargé (V. n ' 50, 51 ) . Au com- 
mettant de prendre ses précautions pour que le commis- 
sionnaire s'y conforme. La chose est facile. Il suffit que 
le mandat même exprime l'ordre au commissionnaire 
d'agir en nom personnel. Alors, eût-il traité en nom qua- 
lifié, point d'obligation du commettant envers le tiers, 
qui, devant s'imputer la faute de n'avoir pas pris connais- 
sance du mandat, ou de l'avoir enfreint avec connaissance, 
n'est plus recevabte à s'excuser sur sa bonne foi : Discat 
cautiùs negotiari. 
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CHAPITRE CINQUIÈME. 



De la commission en matière d'assurance. 



SOMMAIRE. 



141. Transition au présent chapitre; utilité du sujet que Ton y 

traite. 

142. Une exception, en matière d'assurance, aux principes géné- 

raux de la commission; art. 332 du Code de commerce. 

143. Elle a son fondement dans la nature du contrat d'assu- 

rance. Ce qu'est l'assurance maritime; son objet, son 
caractère. 

144. Ce contrat a son fondement dans les périls de la naviga- 

tion; sa moralité, son utilité. 

145. L'assurance ne doit être pour l'assuré que le moyen de 

s'indemniser d'une perte; son caractère constitutif. 

146. Définition de l'assurance ; quatre conditions essentielles 

au contrat. 

147 . 1° De la chose assurable; le navire et la marchandise sont 

l'aliment ordinaire du risque; il faut, en outre, un inté- 
rêt au risque. 

148. Cet intérêt fait la différence entre l'assurance et la gageure , 

quelle est sa nature ; pourquoi le prêteur à la grosse et 
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l'assureur pôuvèût , rua se faire assurer, l'autre se faire 
réassurer. 

149. L'assuré ne peut faire assurer plus qu'il n'est exposé à 

perdre, la valeur assurée et la somme assurée sont deux 
choses que l'on ne doit pas confondre; autrefois on esti- 
mait la valeur de la chose au moment du contrat. 

150. Importance de l'évaluation de la chose assurable. 

151. Le mode adopté parle Code de commerce est le prix cou- 

rant, d'achat, de revient; il est généralement regardé 
comme le plus pratique et le plus vrai ; il y a eu de longs 
discords à ce sujet, in notis. 

152. Deux manières d'effectuer l'assurance, Tune en laissant à 

fixer ultérieurement la valeur assurée, l'autre en la fixant 
de gré à gré ; différence entre Tune et l'autre. 

153. La valeur agréée ne lie pas l'assureur à tout événement, 

elle lie, au contraire, l'assuré; pourquoi. 

154. Le fret du navire, les gages du marin, le profit de la mar- 

chandise, le profit maritime, ne sont pas assurables; 
pourquoi. 

155. 2° Du risque; il est essentiel dans l'assurance; on l'appré- 

cie d'après les circonstances connues au moment du 
contrat. 

156. Les risques sont en général, énumérés dans les Codes, 

dans les polices; il est libre aux parties de les étendre 
ou de les restreindre. 

157. On a imaginé des clauses qui ne sont propres qu'à dé* 

naturer l'assurance; elles sont illicites. 

158. 3° De la prime; elle n'est pas moins essentielle que le 

risque ; dans l'usage, elle est de tant p. 100 de la somme 
assurée ; elle peut consister en toute autre chose que de 
l'argent. 

159. Elle n'est assujettie à aucune autre règle de détermination 

que la convention des parties. 

160. Pas d'assurance sans prime, et pas de prime sans risque. 

161. Autrefois la prime était payée à la signature du contrat; 

elle est aujourd'hui généralement payable en billets de 
prime. 
162* 4° Du consentement; réuni aux autres conditions, il par- 
fait le contrat; il exige une parfaite égalité relatjve- 
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ment à la connaissance et aux circonstances du risque. 

163. Au moment du contrat, les situations respectives sont loin 

d'être égales ; pourquoi. 

164. Règle générale, absolue : l'assuré est tenu d'informer l'as- 

sureur de toutes les circonstances du risque qu'il connaît 
au moment du contrat; conséquence. 

165. La nature aléatoire de l'assurance exige la constatation des 

déclarations relatives au risque ; la police est devenue 
partie essentielle de l'assurance; des anciens statuts, les 
uns exigeaient un acte public, d'autres imposaient une 
formule officielle. 

166. Pas de police, pas d'assurance, est un axiome du com- 

merce; les docteurs ont continué de distinguer la forme 
interne et la forme externe. 

167. Quelles sont les énonciations généralement prescrites; les 

conventions consignées font loi entre les contractants. 

168. Des principaux effets de l'assurance ; l'action d'avarie est 

l'action propre au contrat ; l'action en délaissement est 
l'action extraordinaire ; en quoi l'une et l'autre diffèrent. 

169. Résumé; l'assurance est un contrat sui generis, ayant sôû 

individualité, ses règles propres. 

170. C'est sur la nature même du contrat que se fonde en cette 

matière une dérogation aux prinoipes généraux de la 
commission. 

171. Utilité de la commission d'assurance; pourquoi il est né- 

cessaire d'exprimer le donneur d'ordre, ou du moins le 
pour compte. 

172. Formule la plus usuelle dû pour compte ; extension de la 

formule ; elle satisfait à toutes les exigences. 

173. Le commissionnaire doit communiquer à l'assureur toutes 

les circonstances du risque qui lui sont transmises ou 
qu'il connaît; il s'identifie avec son commettant. 

174. Cette identification est une fiction, conséquence du pour 

compte; le commissionnaire est forcément réputé l'as- 
- sure. 

175. Conséquences de la fiction; tout ce que le commettant sait 

ou est présumé savoir, le commissionnaire est réputé le 
savoir, et réciproquement. 

176. Deux règles, foadatnentales en cette matière et formulées 
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en axiomes par Casaregis; elles doivent être rigoureuse- 
ment observées. 

177. Tant que dure le pour compte, le commissionnaire est ré- 

puté l'assuré; il en a les obligations et les droits; il est 
et reste débiteur personnel de la prime ; l'assureur venant 
à tomber en faillite, c'est pour lui un devoir et un droit 
de demander caution ou la résiliation du contrat. 

178. La police étant résiliée, peut-il contracter une nouvelle 

assurance sans un nouvel ordre? Opinion de Valin ; une 
distinction doit être faite. 

179. Quel est le fondement de la position anormale du commis- 

sionnaire, tenu du payement de la prime malgré renon- 
ciation du pour compte, et autorisé à agir en son nom. 

180. Le pour compte comprend, dans la généralité de ses ter- 

mes, tous ceux qui ont intérêt à l'assurance. 

181 . Deux conditions sont nécessaires pour justifier cet intérêt : 

l'ordre d'assurer et l'existence d'un risque. 

182. L'ordre doit être spécial, ou relatif à l'assurance com- 

mise. 

183. L'intérêt au risque se prouve, quant au navire, par l'acte 

de propriété; quant à la marchandise, parla relation 
entre la police et le connaissement. 

184. C'est l'ordre d'assurer qui établit celte relation; suivant 

Emérigon, dès que la police et le connaissement se trou- 
vent aux mains de la même personne, l'assurance est 
légitime ; cette doctrine ne doit pas être suivie. 

185. Des auteurs ont enseigné que l'assureur n'est pas rece- 

vable à opposer à l'assuré le défaut de propriété ; il y a 
- dans cet enseignement confusion et erreur. 

186. On ne peut convenir que l'assuré ne sera pas tenu de 

prouver le risque, l'assureur s'obligeant à payer sur la 
représentation de la police ; doctrine d'Émérigon ; cette 
doctrine non admise par Pothier et Valin ; Baldasseroni 
reprend Valin de n'avoir pas saisi le sens qu'on donne à 
cette clause en Italie. 

187. Le connaissement n'est ni la preuve infaillible, ni la seule 

preuve du chargement. 

188. L'anonyme du par ordre ne peut être permanent; en cas 

de sinistre, la révélation du commettant est forcée. 
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189. Effet de cette révélation sur la position du commission- 

naire et du commettant à l'égard de l'assureur ; la fiction 
qui les réputait identifiés n'est plus possible; tous les 
droits actifs et passifs se concentrent sur le commettant 
désigné. 

190. L'assurance pour compte renferme la condition tacite et 

résolutoire que, le sinistre survenant, le donneur d'ordre 
sera déclaré ; comment M. Troplong constate et exprime 
ce principe ; par la nomination du commettant, la qua- 
lité d'assuré est résolue dans la personpe du commis- 
sionnaire ; l'intéressé à l'assurance est celui qui Ta con- 
tractée. 

191. Conséquences qui découlent de ce principe; l'assuré et 

l'assureur ont action directe l'un contre l'autre. 

192. La relation d'assuré à assureur cesse entre le commission- 

naire et l'assureur. 

193. Le commissionnaire n'est plus dans ses agissements ulté- 

rieurs qu'un mandataire passif, comme le serait tout 
porteur delà police. 

194. L'assureur qui paye le montant du sinistre aux mains du 

commissionnaire, acquitte sa dette envers l'assuré ; pas 
de répétition contre le commissionnaire, dans le cas où 
la police serait postérieurement annulée par suite du 
dol de l'assuré ; espèce jugée par la Cour d'Aix et la Cour 
de cassation. 

195. Dans une espèce à peu près identique, Ansaldus de Ansaldis 

admet la répétition contre le commissionnaire ; Emérigon 
semblerait l'admettre aussi; Baldasseroni cite une déci- 
sion de la rote de Florence dans le même sens; d'où 
vient Terreur d'Emérigon; circonstance de fait décisive 
dans l'espèce de Baldasseroni. 



141. — Dans les chapitres précédents, en examinant des 
théories générales, nous avons eu souvent occasion d'em- 
prunter des espèces à la commission en matière d'assu- 
rance. Les rapports des contractants, en cette matière 
comme en toute opération où la commission intervient, 
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sont ceux de mandant à mandataire» et, à ce point de 
vue, les droits et les devoirs de l'un et de l'autre ont été 
suffisamment développés. Mais ce sujet d'une pratique 
usuelle, présente une particularité, une exception inhérente 
à la nature du contrat d'assurance, et, comme nous ne 
l'avons qu'énoncée pour ne pas interrompre notre exposi- 
tion, il convient d'en expliquer la raison et l'effet dans un 
chapitre particulier, qui, en posant les principes de la 
matière, rentre dans le nouveau plan de cet ouvrage. 

142» —-En principe, non-seulement le commissionnaire 
peut, mais il doit même exécuter le mandat en son nom, 
sans être tenu d'énoncer la qualité en laquelle il agit (V. t. 2 , 
n°50.) 

Néanmoins, avons-nous dit suprà, n ô 56, une excep- 
tion existe en matière d'assurance, exception qui tient à 
la nature de ce contrat. L'assurance dont nous avons 
entendu parler est l'assurance maritime, l'assurance 
type, celle qui procure sécurité au commerce des impor- 
tations et des exportations. 

Un paragraphe de l'art. 332 du Code de commerce est 
ainsi conçu ; 

« Il (le Gontrat d'assurance) exprime le nom et le do- 
« micile de celui qui se fait assurer, sa qualité de proprié- 
« taife ou de commissionnaire. » 

Ce qui, en d'autres termes, veut dire : l'assuré doit 
déclarer si l'assurance est faite dans son intérêt et pour 
son compte, ou si elle est faite dans l'intérêt et pour 
compte d'autrui. 

Omis le premier cas, l'assurance est individuelle ; elle 
ne s'applique qu'à l'assuré désigné. 

Dans le second cas, elle est apte à comprendre des 
personnes qui restent innomées au moment du contrat. 
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Cette disposition de notre Code ne lui est pas particu- 
lière! dans une vue d'utilité réelle et commerciale, elle est 
reçue dans les lois ou les usages des peuples commer- 
çants ; on peut dire qu'elle est le droit commun de la 
commission d'assurance (1). 

Or, d'où vient cette dérogation aux principes géné- 
raux en matière de commission? Pourquoi renonciation 
du pour compte est*elle exigée? 

143. — Cette dérogation a sa raison d'être, son fonde- 
ment dans le contrat d'assurance lui-même. 

Que le commissionnaire vende ou achète, de quelque 
manière qu'il agisse, en son nom ouprocumtmo nomine 9 
le contrat est et ne peut être qu'une vente ou un achat; 
mais s'il est commis pour faire une assurance, la pré- 
tendue assurance peut n'en avoir que le nom, et masquer 
une gageure, un pari, une spéculation purement aléatoire. 

L'énonciation du pour compte devient la sauvegarde 
du contrat. 

Qu'est-ce donc que l'assurance, quel est son objet, quel 
est son caractère distinctif et propre, quels sont ses prin- 
cipes constitutifs? 

Lorsque, de Nantes , j'expédie à Calcutta mon navire, 



(1) Il n'en a pas été toujours ainsi. En cette matière, on a été 
longtemps, ou trop rigoureux, ou trop indulgent. Ici on a exigé la 
déclaration du commettant et même la production de l'ordre au 
montent du contrat; là il a été permis de laisser en blanc le nom de 
l'assuré. La disposition de l'ordonnance de 1681, que le Code répète, 
fut un sage tempérament qui, en remédiant aux abus, répond à 
toutes les exigences» Le statut de Georges III, juillet 1785, y est con- 
forme; l'assuré doit exprimer en quelle qualité il contracte, as prin- 
cipal, pêrson ihteréètèd, ou bien aé factor, agent ôfthèperèùn tèally 
(ntêféittdé Autrement l'assurance est nulle à tous égards, toi'd fô ait 
M4Ht$andpurpo$e$(PhYlL, Wesket, Smith)* 
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ou une cargaison, je cours la chance de perdre tout ou 
partie de ce que j'ai exposé aux périls de la navigation, 
et, pour me rédimer de cette perte possible, je ferais vo- 
lontiers, à tout événement, un sacrifice qui, dans le cas 
d'heureuse arrivée, serait compensé par la réussite de 
mon expédition. Qu'il se rencontre un commerçant, un 
spéculateur assez entreprenant, assez hardi pour s'obli- 
ger, moyennant une somme que je lui paye ou que je 
promets de lui payer, à m'indemniser de la perte, si elle 
arrive ; dès ce moment, le contrat d'assurance est trouvé ; 
notre convention est l'assurance dans son originalité. 

Toutefois, dans la circonstance^ supposée, l'assurance 
serait peu praticable. Quel est, en effet, le spéculateur 
assez osé, assez téméraire, pour engager son avoir sur le 
risque d'un seul navire ou d'une seule cargaison, au 
mépris du conseil de la sagesse : Uni navi omnia tua ne 
credito. Mais que plusieurs personnes se partagent ce 
risque, elles n'y engageront que partie de leur capital, 
et, si perte arrive, cette perte, qui aurait ruiné le commer- 
çant non assuré, ou son unique assureur, est rendue 
d'autant moins sensible, qu'elle est supportée par un 
plus grand nombre. 

Si ces assureurs ne se bornent pas à partager un risque, 
mais qu'ils répartissent leur capital en diverses assu- 
rances et sur divers risques, qu'arrivera-t-il ? En cas 
d'heureuse arrivée, toutes les primes sont bénéfice ; et, si 
leur calcul n'est pas complètement déjoué, une ou plu- 
sieurs pertes peuvent être compensées par la réunion des 
primes et leur laisser encore un bénéfice. 

On conçoit dès lors que l'assurance est réalisable sur 
une grande échelle, et une spéculation hasardeuse en elle- 
même devient une opération lucrative, au plus grand 
avantage du commerce et de la navigation. Car moindres 
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sont les risques des importations et des exportations, 
plus on y engage de capitaux, et ainsi les entreprises ma- 
ritimes se multiplient. 

• 1 44. — L'assurance a donc son fondement dans les 
périls de la navigation ; l'assureur prend sur lui les risques 
auxquels est exposée la chose de l'assuré (1). Mais, 
quelque aléatoire, hasardeuse qu'elle soit, l'opération a 
sa légitimité , non-seulement dans l'intérêt de l'assuré à 
la conservation de sa propriété, mais aussi dans des don- 
nées d'une certitude suffisante pour équilibrer le contrat 
entre les parties. 

En effet, phénomène remarquable! l'esprit humain 
peut, de cas particuliers, tirer des conclusions générales, 
et plus est grand le nombre de ces cas, plus la conclusion 
qu'il en tire est conforme à la vérité. Un événement con- 
sidéré isolément ne saurait servir de base à une conjec- 
ture certaine ; v. g. , qu'un navire parte ce jour pour les 
Indes orientales, vous ne pouvez dire quelle sera l'issue 
du voyage. Que plusieurs navires du même tonnage ou à 
peu près, dans les mêmes circonstances ou à peu près, 
partent pour la même destination, l'observation appren- 
dra combien de ces navires périssent, combien font des 
avaries, combien arrivent heureusement et à bon port. Il 
y aura dans le résultat une uniformité d'autant plus com- 
plète, qu'on aura plus multiplié les observations. Ainsi, 
sur des données d'une certitude, sinon rigoureuse, du 
moins suffisante, il est possible de calculer les probabilités 



(J) Il contratto si sostanzia sul risico; Tassicuratore assume so- 
prà di se il pericolo del assicurato. (Baldasseroni, t. i, p. 29 et 
passlm.) — Principale fundamentum assecuralionis est risicum seu. 
intéresse assecuratorum sine quo non potest consistera assecuratio. 
(Casareg.j Disc. 4, n° 1.) 
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de perte ou d'heureuse arrivée, d'évaluer les ehanees du 
voyage, compte tenu des événements et des cireen^ 
stances de temps, de lieux, de personnes et de choses, et 
d'égaliser la position des parties d'une manière aussi 
équitable que le permet la prévoyance humaine. 

L'assurance justifie sa moralité, surtout par la noble et 
utile mission qu'elle se propose, en garantissant la pro- 
priété du commerçant contre les fortunes de mer. C'est là 
sa destination propre, et ce seul caractère la classe h 
part des spéculations analogues, i>. g. 9 le9 jeux, qui ne 
reposent que sur de purs hasards, et qui, loin de favoriser 
et d'encourager le commerce, en sont la plaie honteuse. 

148. -~ L assurance est et ne doit être pour rassuré 
que le moyen de s'indemniser ctune perte éventuelle, et 
jamais un moyen de bénéficier (1). 

Et, par suite de conséquence, on ne peut assurer que 
ce que F on risque de perdre et rien cm delà (2). 

L'assurance est donc un contrat d'indemnité impliquant 
la condition de la mise en risque d'un intérêt assurable et 
de la réalisation d'une perte : In materia cPassicurazion* 
si ha riguardo al pur danno, non aW utile che si perde. 

Ce caractère est constitutif et différentiel. 

146. — Ces notions préliminaires posées, on peut dé* 
finir l'assurance : 

Un contrat par lequel, en considération d'une somme 
ou de toute autre valeur convenue que l'assuré paye ou 



0) Assurance is a contpact of indemnity and ofindemoity only, 
(Park, p. 874, S7B.) 

(2) The assurance is a eontract of indemnity, and the assm»<l 
ought not to be allowed to make a profit by it. (Smith, p. 242.) 
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s'engage à payer, l'assureur prend sur lui les risques aux- 
quels est exposée la chose de l'assuré (navire ou mar- 
chandise), et lui promet indemnité si perte arrive (1). 

Suivant cette définition, quatre conditions sont essen- 
tielles b. l'assurance, en tant que contrat : 

1° Une chose assurable ; 

2° La mise en risque de cette chose; 

3* La prime ou le coût du risque; 

4 9 Le consentement des parties, 

147. — 1° De la chose assurable. — Le navire et la 
marchandise sont l'aliment ordinaire de l'assurance ma- 
ritime. Mais il ne suffit pas qu'ils soient exposés aux pé- 
rils de la navigation pour être assurables. Il faut, en ou- 
tre, que l'assuré ait intérêt à leur conservation. 

Cet intérêt à un risque réel et existant est de l'essence 
de l'assurance. In eontractu verœ assecurationis requiri- 
tur de substantiâ illius dominium seu interesse assecurati 
(Casareg., Disc. 173, n f 32). Qui n'a pas intérêt à la 
chose en péri), ne peut perdre, ni conséquemment être 
assuré. 

1 48. — C'est cet intérêt qui fait la différence capitale 
entre l'assurance vraie et l'assurance gageure. La ga- 
geure n'a pour objet qu'une éventualité, sans que les con- 
tractants aient aucun intérêt à la chosç, sujet de la ga- 



(l) Çontractus quo quis aliencç rei periculum \r\ se $u$cipit % obligando 
$ç sub certo pretio ad eam compensandam si illa perierit. (Roccus,) 
V. l'historique du contrat flans le Traité des avaries particulières sur 
marchandises, par M. Jules Delaborde, avocat à la Cour de cassa- 
tion^ au Conseil d'Etat. Cet ouvrage n'est pas moins concis qu'in- 
téressant parla richesse des recherches historiques, l'exposé clair 
et net des principes^ de l'assurance, et la solidité des solutions, 
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geure. « L'assurance se fait entre le marchand chargeur 
« auquel appartient la chose assurée et l'étranger qui n'a 
• nul intérêt au domaine ou à la conservation d'icelle; la 
« gageure se fait entre deux étrangers qui n'ont aucun 
« intérêt en la chose sur laquelle ils font la gageure. » 
(Dumoulin, Contr. usur.) 

Or, quel est cet intérêt et quelle est sa nature? 

Dans les principes du Code de commerce (1), l'inté- 
ressé à l'assurance est le propriétaire de la chose en risque, 
ou celui qui est, quant au risque, loco domini; proposition 
qui résulte notamment de l'art. 332 : « L'assuré doit 
exprimer la qualité de propriétaire. » (V. aussi art. 339, 
344, 345.) Pourquoi? C'est qu'évidemment il ne peut 
contracter l'assurance qu'en cette qualité. En spécifiant 
l'intérêt de propriétaire, la loi exclut tout autre : Inclusio 
unius est exclusio alterius. Du reste, la théorie du délais- 
sement, auquel une section du Code est consacrée, n'a 
pas d'autre base. C'est parce qu'il est propriétaire que 
l'assuré peut délaisser la chose assurée, et que, par le 
délaissement, la propriété en est transmise à l'assureur. 
(Art 369, 379, 385.— M- Delaborde, p. 139.) 

Le prêteur à la grosse (2) et l'assureur peuvent, il est' 
vrai, se faire assurer ou réassurer, mais on doit remar- 



(i) En Angleterre, l'expression intérêts, un cens assez vague, non 
défini : Àny person may be said to hâve an interest, who may be 
injured by the risk to which that matter (la chose assurée) is ex- 
posed, or would only for them hâve a moral certainty of advantage. 
(Smith, p. 200.) En Italie, le sens de cette expression est moins res- 
treint que chez nous : Perché ella (l'assurance) non manchi di su- 
bietto, non è necessario precisamente, che sia pericolo di dominio, 
ma basta, che sia di credito con ipoteca; di pegno, d'intéressé sopra 
la mercanzia (Baldass., 1. 1, p. 181). 

(2) Bottomree and respondentia are a particular species of pro- 
perty, which maybe thesubject of insurance (Parck, p. 9). 
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quer que, quant aux risques, ils sont loco domini. L'em- 
prunteur et l'assuré les ont couverts, l'un par l'emprunt à 
la grosse, l'autre par l'assurance. Le prêteur et l'assureur, 
sur qui ils ont été reversés, ont seul désormais intérêt, 
le plus grand intérêt, à la conservation du navire ou de 
la marchandise. C'est cette circonstance particulière qyi 
légitime leur assurance. 

149. — L'assurance ayant été uniquement instituée 
pour réparer une perte, si perte arrive, il s'ensuit comme 
conséquence nécessaire que l'assuré ne peut recevoir plus 
qu'il n'a perdu : V assicurazione è unicamente un contratto 
d'indemnité in caso didanno;ne viene per necessaria con- 
sequenza, che nessuno potrà conseguire per dependeza di 
questo contratto più di quello che perde (Baldass., t. 2, 
p. 543. Smith, p. 242 ). Si donc votre navire ne vaut que 
60,000 fr., vous ne pouvez ni être assuré, ni être indem- 
nisé au delà de 60,000 fr. L'excédant serait un bénéfice 
pour l'assuré ; ce qui serait contraire à la fin de l'assurance. 
Il faut donc qu'il y ait relation entre la perte et l'indem- 
nité, entre la valeur de la chose en risque et la somme 
assurée. 

La valeur assurée et la somme assurée sont deux choses 
distinctes, qu'il est essentiel de ne pas confondre. C'est sur 
la valeur assurée que se règle ou se rectifie la somme 
assurée. Autrement, l'assuré tirerait profit de la perte. 
Or, l'assurance est prœstatio damni 9 non lucrù 

Il paraît qu'anciennement les contractants établissaient, 
au moment du contrat, l'estimation de la chose assurée, 
la preuve du chargement et l'intérêt au risque, en sorte 
qu'il ne restait plus qu'à justifier de la perte ou du sinistre 
pour en exiger le montant de l'assureur. Res taxari débet 
antèquàm assecurctur.Eienimassecurator existimationem 
t. m. ** 
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rei prœstare débet si eaperierit casti fortvito; quamobrem 
ut constet quidassecurator restituer e debeat, si resperierit, 
necesse est rem taxari antèquàm assecuretur (Wolf. , Jus 
nat. , pars 5, cap. 2, Contract. — Guidon, ch. 2, art. 1 3, 1 4. 
Valin, art. 64). Mais, avec les progrès et les nécessités du 
commerce, pour faciliter la conclusion des assurances, 
pour ne pas divulguer intempestivement le secret des opéra- 
tions du commerçant, l'usage s'introduisit de réserver la 
preuve de l'existence et de la valeur du risque jusque après 
la réalisation de la perte ou du sinistre, le contrat et son 
effet restant subordonnés à la vérification de ces deux 
conditions (Baldass. , t. 1, p. 362). 

150. — Mais comment établir la valeur assurable? 
C'est un problème capital en cette matière. Delà dépend, 
dans certaines circonstances, la validité du contrat, et 
toujours sa réduction. D'un autre côté, si ce qui a une 
valeur assurable de 500, vous le faites assurer pour 400, 
vous restez votre propre assureur pour 100, et vous 
supporterez une part proportionnelle de la perte ou du 
sinistre. Si, au contraire, ce qui n'a qu'une valeur assu- 
rable de 400, vous le faites assurer pour 500, vous payez 
la prime sur cette dernière valeur;* mais, en cas de si- 
nistre, vous n'aurez droit à être indemnisé que de 400, 
et, en cas d'heureuse arrivée, toute la prime payée au 
delà de la valeur assurable est une diminution sur les 
bénéfices de la vente. En un mot, < l'assuré, même de 
bonne foi, qui suppose un risque qu'il n'a réellement pas, 
ou qui donne à la chose une valeur supérieure, s'expose 
à perdre, en payant une prime sans en retirer aucun avan- 
tage. ( Bald., t. 1, p. 31, n* 13. ) Ainsi, sous le double 
rapport du droit et du fait commercial, l'évaluation de la 
ebose assurée joue un rôle important 
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151. — Quelle en est la base dans notre droit? Le 
prix coûtant, le prix de revient (1). 

Le navire est évalué ce qu'il a coûté, ce qu'il vaut au 
départ, y compris la mise hors > non compris le fret. 
Autrefois l'évaluation était faite à dire d'experts ; depuis 
longtemps il est d'usage de la fixer par le contrat ( Valin, 
art. 64), sauf à l'assureur à prouver une surévaluation 
en cas de sinistre. Qu'il soit ou ne soit pas stipulé que 
l'évaluation convenue tiendra lieu de capital en tout 
temps, elle est censée rester constante pendant le cours 
du voyage assuré, malgré le dépérissement du navire, 
qui, chaque jour, s'use dans sa coque, ses agrès et 
apparaux, et perd de sa valeur par la consommation 
journalière des vivres et par les loyers acquis aux marins, 
Mais ce dépérissement est réputé compensé par le fret, 
qui s'acquiert chaque jour et fait partie du navire» Si 
donc il perd d'un côté, de l'autre il gagne, en sorte que 
l'on a pu jusqu'à un certain point regarder sa valeur 
comme constante. 

C'est encore le prix coûtant qui est le mode d'évalua- 
tion de la marchandise, y compris les droits et les frais 
de mise à bord, non compris le coût de l'assurance, à 
moins d'une convention expresse (2) , et ce prix reste inva- 
riable en ce qui concerne la responsabilité de l'assureur. 

Le prix coûtant ( art. 339 C. comm. ) et non le prix 

courant au temps et au lieu du chargement ; car il ne 

«'agit pas d'une valeur vénale en ce lieu, mais d'une 

valeur à expédier de ce lieu, invotce price. Or, tandis 



(4) On dit aussi le prix d'achat, le prix de facture. 

(2) The mode of ascertaining the original value of the goods in 
the case of an open policy, is to take the invoice price at the loading 
port, and add tô thaU.. (Smith, p. 242). Park, p. J, 98, dit: The 
priée cost atthetim* of efTectingthe policy, atthe outset. 
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que le premier constate la mise hors de l'expéditeur et 
reste constant, le second est variable suivant les fluctua- 
tions du marché. On ne doit donc recourir au mode d'é- 
valuation par le prix courant qu'en cas de nécessité 
absolue, c'est-à-dire lorsque le mode d'évaluation par le 
prix coûtant fait détaut. Telle est la saine entente de 
l'art. 339 (1). 

Ce mode d'évaluation est généralement adopté; il 
est regardé comme le plus pratique, le plus vrai, le 
plus conforme au but de l'assurance, en ce que la perte 
ne peut être pour l'assuré* une occasion de gain, que 
l'assuré est mis dans la position où il était avant d'entre- 
prendre son expédition, et que l'assureur ne subit point 
les chances de hausse ou de baisse d'une spéculation 
à laquelle il est étranger (Baldass. f t. \ , p. 376 ; 
Park, p. 98 et suiv. ; M. J. Delaborde , Avaries, 
p. il 9) (2). 



(i) M. Jules Delaborde (Traité des avaries, p. 115 et suiv.) a exposé 
et traité avec précision les grands discors qui ont eu lieu sur les di- 
vers modes d'évaluation. 

(2) « Sur l'évaluation des marchandises, il advient de grands dis- 
« cords; car aucuns ont tenu que l'estimation devait être faite eu 
« égard au temps de la perte, autres au temps que le navire est 
« arrivé à port de salut ; les plus récens sont d'advis qu'il faut re- 
« garder au temps de l'achat; ce qui se pratique en la perfection 
« des cargaisons et factures. » (Guidon, chap. £, art. 12.) 

L'évaluation eu égard au temps de la perte a du être abandonnée 
de bonne heure; elle est impossible dans le plus grand nombre de 
cas. Elle convient à l'assurance terrestre. 

Toute la discussion s'est donc portée sur les deux autres modes 
(V. traité précité des Avaries, p. 137, 138). Chacun d'eux a la préten- 
tion de satisfaire aux exigences de l'assurance, et chacun d'eux n'a 
peut-être pas tort, mais à un point de vue différent. 

L'assurance, dans sa plus grande compréhension, se réduii à 
cette formule générale : Rem saham fore spondes? C'est une formule 
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1 52, — L'assurance peut être contractée de deux ma- 
nières : 

En déterminant la somme assurée, base nécessaire au 
règlement de l'indemnité en cas de perte, mais en laissant 
à fixer ultérieurement la valeur assurée ; v. g. : Assuré sur 
le navire le Nestor 60,000 fr.; 

Ou en fixant de gré à gré, par convention, la valeur 
de la chose assurée ; v. g. : Assuré sur le navire le Nestor 
00,000 fr., valeur agréée (1). 



d'indemnité conçue abstractivement. Or, appliquée aux risques de 
mer, elle est susceptible de deux sens : 

Ou Ton se propose de mettre l'assuré dans le même état que s'il 
n'avait pas fait son expédition; 

Ou Ton se propose de le mettre dans la môme position que si la 
marchandise était arrivée sauve à destination. 

Ce sont là deux conventions qui ont la même fin, mais qui diffè- 
rent dans le mode d'indemniser. 

Dans Tune, indemnité comme si l'expédition n'avait pas eu lieu. 
• À cette intention des parties, répond l'évaluation au prix coûtant 
ou d'achat; encore n'y répond-elle, dans notre droit, qu'en cas de 
perte totale; alors il n'est pas* dû de fret (art. 302 C. comm.). 

Dans l'autre, indemnité comme si aucun sinistre n'avait été 
éprouvé, et à cette convention, satisfait l'évaluation au prix cou* 
rant du lieu de la destination ; elle y satisfait dans tous les 
cas. 

Ainsi, comme il y a deux modes de concevoir l'assurance, il y a 
aussi deux modes d'évaluer le risque. 

Sans tenir compte de la volonté des parties, les législations ont 
interprété l'assurance dans le premier sens et l'ont réglementée en 
conséquence. On a cru trouver là un moyen plus efficace d'empê- 
cher l'assuré de tirer profit de l'assurance. 

Mais, chaque jour, et au su de l'assureur, on exagère l'évaluation 
au prix coûtant. N'est-ce pas une pseuve que la loi, dans son orga- 
nisation trop étroite, ne satisfait nia la volonté des parties, ni aux 
besoins du commerce? 

(1) Sur l'origine de cette estimation à l'amiable, V. Guidon, chap. 
2, art. i3, 14; Smith, p. 203; M. J. Delaborde, loc. cit., p. 127. Ad 
çffectum, dit Casaregis (Disc*. 7, n° 10 et seq.) evitandi quœstiones 
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Il existe une différence entre Tune et l'autre assu- 
rance : 

Dans la première, la valeur assurable doit être justi- 
fiée. Est-elle inférieure à la somme assurée, l'assuré est 
son assureur pour l'excédant; est-elle supérieure, l'assu- 
rance est nulle ou réductible, suivant qu'il y a eu dol ou 
erreur ; 

Dans la seconde, qui ne doit pas être confondue avec 
l'assurance-gageure, il est entendu que la valeur agréée 
est la valeur assurable, celle qui procure indemnité à 
l'assuré, et rien de plus. L'effet de la convention est delà 
déterminer, et de dispenser l'assuré de toute preuve ul- 
térieure, sans quoi elle n'aurait pas de sens ; mais, si cette 
valeur est tenue pour vraie et justifiée, ce n'est que pro- 
visoirement ; car la somme assurée ne devant jamais 
excéder la valeur en risque, l'évaluation conventionnelle 
a une limite tracée par l'assurance même. « L'assureur 
« tient pour justifiée, au moment de la signature de la po- 
« lice, la valeur des objets assurés. Toutefois, si l'évalua- 
« tion conventionnelle, établie par l'assureur et l'assuré 
« sous forme de transaction, est légitime dans son prin- 
9 oipe, il n'en est pas moins vrai qu'elle comporte dans 
« ses effets une restriction qui se déduit nécessairement 
o de la nature des choses... L'assureur eût-il déclaré de 
« la manière la plus expresse s'en rapporter, quant à 
« la réalité de la valeur des marchandises chargées, à la 
« déclaration de l'assuré, et le dispenser de toute espèce 
« de justification sous ce rapport, jamais, cependant, 
« uner telle condition , quelque formelle et explicite 
« qu'elle puisse être, n'enlèvera à l'assureur le droit 



cadentes super liquidatione pretii seu valons mercium, pro certâ summà 
fit assecuratio, et sic prudentes soient facere mercatores. 
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« d'exciper de la fraude commise par l'assuré ou de la 
« simple surévaluation qu'il aura présentée de bonne foi, 
«soit, dansle premier cas, pour faire annuler le contrat en 
« son entier, soit, dans le second, pour le faire ristourner 
« jusqu'à concurrence de la valeur réelle. — Il est juste 
« qu'il en soit ainsi ; car, plus il est vrai que l'assureur, 
« loin de pouvoir se rendre coupable de fraude envers 
« l'assuré, est obligé au contraire d'accorder à ses asser- 
« tions une confiance en quelque sorte illimitée, plus il est 
« nécessaire que celui-ci n'abuse jamais de cette con- 
« fiance que l'assureur lui accorde, » (M. J. Delaborde, 
Avaries, p. 130, 131.) Ainsi lorsque l'évaluation de gré 
à gré est erronée ou infidèle, l'assureur est toujours ad- 
missible à prouver le trop assuré ; auquel cas l'assurance 
est réductible ou annulable. 

153. — La valeur agréée ne saurait donc lier l'assu- 
reur à tout événement, sous peine de fausser le principe 
fondamental de Tassurance (1). 

Elle lie, au contraire, l'assuré irrévocablement, et la 
prime, du moins dans notre droit, est due en conséquence 
et sans réduction. Différence qui provient de la position 
respective de l'un et de l'autre. L'assuré connaît ou est 
réputé connaître la chose qu'il évalue ; cette évaluation 
est son fait ; il subit donc sa propre loi. L'assureur ne 
peut que s'en rapporter à la parole de l'assuré; il se con- 
fie à sa bonne foi et à sa loyauté (2). 

(i) Valued policy must not be used as a cover for wagering, and 
therefore the interest of the insured must be a real bonâ /Ide inte- 
rest, not a mère colourable one, otherwise the policy will be void 
(Smith, p. 203). 

(2) « L'assureur en tout se confie en la prudhomie de son as- 
cr sure... présumant qu'il soit loyal en sa trafique.» (Guidon, tit.2, 
art. 15.) 
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- 154. — Le navire navigue pour gagner un fret ; 

Le marin, pour avoir un salaire ou des gages; 

La marchandise, pour faire un profit ; 

Le prêteur expose ses capitaux à grosse aventure pour 
obtenir un intérêt maritime. 

Or, ce fret, ce salaire, ce profit, cet intérêt, ne sont pas, 
comme le navire et la marchandise, des choses dont l'exis- 
tence physique est exposée aux périls de la mer. Ce sont 
des êtres quœ in jure consistant, objet d'un droit, et ce 
droit, dans son existence et son exercice, est subordonné 
à un événement contingent, à la condition de l'heureuse 
arrivée à port de salut. Il n'est dû de fret, de salaire, 
de profit, d'intérêt, que si la condition se vérifie. 

Par ce motif, ils ne peuvent être assurés. . 

Ces assurances sont encore prohibées par une autre 
raison. Le bon ordre du commerce et celui de la navi- 
gation exigent que l'intérêt du marin soit identifié avec la 
conservation du navire et de la marchandise, et que l'on 
proscrive toute opération où la gageure peut se masquer 
sous le nom d'assurance (1). 

1 55. — 2 a De F existence du risque. — Une seconde 
condition essentielle à l'assurance, c'est que la chose as- 
surable soit exposée aux périls de la navigation. Or, vu 
l'incertitude des événements de mer, elle peut éprouver 
ou ne pas éprouver un dommage, et c'est cette éventualité 
d'un dommage qui constitue le risque proprement dit. 

Toute l'assurance est dans la susception du risque par 
l'assureur, dans la transmission du risque en sa personne : 



(1) Les règlements maritimes s'accordent à prohiber l'assurance 
des gages du marin. Il n'en est pas de même de l'assurance du fret 
et du profit. 
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Forma essentialis consistit in susceptione perkuli et de- 
terminât o super eâpretio (Stypmann) (1). Si le risque 
n'existe pas, ou, ce qui est la même chose, s'il n'est pas 
celui que les parties ont entendu, le contrat ne saurait 
subsister faute d'aliment : l 'assicurazione è nulla dove 
non si è materia dipericolo ( de Jorio, t. 2, p. 31 ). 

Le seul risque inhérent à la nature du contrat est celui 
qui provient des cas fortuits, des événements de force ma- 
jeure, des fortunes de mer (2), 

Son intensité est variable suivant les personnes, les 
choses, les lieux, et peut s'aggraver ou diminuer par des 
événements postérieurs. Mais on ne doit l'estimer que 
d'après les circonstances connues au moment du contrat, 
sans égard à celles qui surviennent ensuite. Qu'à ce mo- 
ment les parties soient dans une parfaite égalité relative- 
ment à la connaissance du risque et à tout ce qui le con- 
cerne, c'est tout ce qu'exige la justice du contrat, mais 
elle l'exige : Convtene necessariamente che rispetto aW 
evento dicui dipende ilrisico, tantoPassicuratOy che Pas- 
sieur at or e si trovino al tempo delcontratto in unmedesimo 
eguale stato cFincertezza e dubiezza ( Baldass. i t. 1 , 
p. 12&). 

156. — Les Codes, les usages, les polices, énumèrent 



(l)La même idée est exprimée par un auteur allemand, Btisch, 
d'une manière plus pratique et non moins énergique: 2)ûé SBefent- 
lidje be$ $Hfiecuvûn$:@onfrûct$ liegt fa biefrn 2Borten : SEOitr U$w im*- 
VbUiQ fa ben fPfafc bev $lfiecurirten « L'essence du contrat d'assurance 
est dans ces mots : Nous nous mettons entièrement au lieu et place 
des assurés (V. M. Delaborde, p. 159). Wesket, v° Risque, dit aussi : 
Risques are of the essence of the contract of insurance, and by the 
nature of it the insurer take upon him ail the périls and dangers. 

(2). V. t. 2, n° 178, la définition de la force majeure, vis diviw; 
imperscrutabile Dei decretum . 



Digitized by 



Google 



218 DROIT COMMERCIAL. 

le plus grand nombre des accidents de mer, prévus ou 
imprévus, solites ou insolites ; ils ont aussi pris le soin de 
déterminer, à défaut de convention, la durée des risques 
(art. 328, 341 C. comm. )• Néanmoins, il est libre aux 
contractants, dans des espèces données, de les étendre, 
v. g., d'y comprendre la baratterie de patron, ou de les 
restreindre à tels et tels événements, v. g. le naufrage, la 
prise, l'échouement avec bris, de les réduire même à un 
seul accident, v. g.: l'ouragan du 25 de ce mois. [On peut 
assurer tout aussi bien contre un risque unique que contre 
plusieurs ; le contrat dépend non de la pluralité, mais de 
l'incertitude des événements, n'y en eût-il qu'un seul. 
L'important est que nulle atteinte ne soit portée à la sub- 
stance du contrat. 

1 57. — Mais, soit dans l'espérance de mieux sauve- 
garder leurs intérêts, soit pour mieux dissimuler une spécu- 
lation purement chanceuse, les contractants ont souvent 
imaginé des pactes, des clauses, des stipulations qui ne 
sont propres qu'à dénaturer l'assurance et à y introduire 
le mélange adultère de la gageure. Telles sont les'dauses 
avec ou sans intérêt (1), sans autre preuve du risgue, de 
V intérêt au risque, de tordre c? assurer, que la production 

de la police. 

Le caractère de l'assurance répugne à toutes ces com- 
binaisons plus ou moins fallacieuses, et de quelque manière 
qu'elles soient conçues, faute d'un risque réel et d'un inté- 
rêt à ce risque, l'assurance est viciée, et ne peut subsister. 



(i) Interest or no interest, without further proof of interest than 
thepolicy, without bénéfice of salvage to the insurer (Park, p. 263). 
V. aussi, ibid., les cas exceptionnels où, en Angleterre, il est licite 
d'assurer sans intérêt. 
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158. — y De la prime. — La prime n'est pas, moins 
que le risque, une partie essentielle du contrat. Le gain 
étant la fin du commerce, l'assureur ne prend à sa charge 
le risque que sous la condition de trouver, dans une pres- 
tation déterminée, le dédommagement des chances aux- 
quelles il s'expose. Il premio è una parte essenziale del 
contralto, perche è quel lucro che sta in correspettività 
del risico che si assume Passicuratore ( Baldass. , t. 1 , 
p. 81 ). L'assurance ne peut pas plus subsister sans prime, 
que la vente sans prix, que l'affrètement sans nolis. Dès 
que cette condition manque, le contrat change de nature ; 
il n'est plus qu'une promesse gratuite conditionnelle, non 
unavera, ma mer a donazione condizionata (ibid, , p. 95) , 
dont la validité et l'effet sont appréciés suivant les circon- 
stances. 

Dans l'usage, la prime est de tant pour cent de la 
somme assurée qui représente la valeur en risque. Toute- 
fois, il n'est pas essentiel qu'elle consiste en une somme 
d'argent; elle peut consister en toute autre chose; il suffit 
que l'assureur retire des risques assumés un bénéfice 
certain ou espéré (V. Emérig., ch. 3,sect. 10; M. Delà- 
borde, p. 163 (1). 

159. — Le taux de la prime n'est assujetti à aucune 
règle de détermination. Les contractants la fixent de gré 
à gré suivant l'espèce, la nature, l'étendue et la durée 
du risque, eu égard seulement aux circonstances connues 
lors du contrat, et quels que soient les événements ulté- 
rieurs. Comme il est impossible à la prudence et à la 



(l)Secondolo spirito dello stesso contratto non è absolumente 
necessario che questo qualche cosa consista in cotanti (Baldass., 
t. 1, p. 27). 
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prévision humaine de calculer ou de mesurer exactement 
le résultat des fortunes de mer, il a fallu laisser à cet 
égard toute latitude à la convention des parties. Le taux 
fixé par elles est réputé être le juste coût, la juste rému- 
nération des risques, et équilibrer le contrat, pourvu que 
tout se soit passé loyalement. 

160. — Ainsi pas d'assurance sans prime, et, la prime 
étant relative au risque, comme le prix l'est à la chose, 
pas déprime sans risque. L'usage n'accorde à l'assureur 
que demi p. 100, non à titre de prime, mais comme dé- 
dommagement de peines, de soins, d'écritures, etc. Mais 
aussi, en principe, dès que le risque a commencé, la 
prime est due et acquise à l'assureur; car, dès cet instant, 
toute la perte éventuelle a pesé sur lui. 

Par une conséquence du même principe, la somme 
assurée excédant la valeur en risque, en d'autres termes, 
lorsqu'il y a un trop assuré, il ne peut être dû de prime 
pour l'excédant, et il y aurait lieu à une restitution pro- 
portionnelle de la prime, la portion restituable étant sans 
cause aux mains de l'assureur. Telle est la règle du droit, 
observée en Angleterre, mais, en France, l'assureur 
garde la prime entière (V. suprà, n° 1 53.) 

161. — Suivant la plupart des anciens statuts ou 
règlements (Espagne, Italie, Hollande, Angleterre), la 
prime était payée à la signature de la police, et, comme 
elle est le coût de l'assurance, on en concluait que le 
contrat n'existait point tant que la prime n'avait point 
été payée: non receptâper assecuratores valutà seupretio 
securitatis integraliter assecuratio nulla remanet (Casa- 
reg. , Disc. \ , n° 1 38 ; Bâldass, t. \ , p. 88). Elle est en- 
core en quelques pays, v. g. en Angleterre, payable 
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comptant, mais par fiction, c'est-à-dire qu'on exprime 
dans la police qu'elle a été payée; mais, en réalité, 
l'assureur en fait crédit au courtier ou au commission- 
naire, en sorte que celui-ci en devient débiteur personnel. 
Dans les circonstances actuelles du commerce, il 
n'existe plus de motif d'exiger le payement de la prime 
au comptant. Aussi ce payement se règle-t-il en billets 
à terme. On a compris que, sans le crédit, les opérations 
commerciales sont nécessairement limitées et restreintes ; 
la facilité dans les payements contribue à leur multipli- 
cation, et le moyen d'attirer sqr une place de grandes 
commissions d'assurance, c'est d'accorder aux assurés 
un certain délai pour le payement des primes. 

162. — Du consentement. — Un intérêt assurable, 
un risque, une prime, sont des conditions requises dans 
l'assurance, mais ce n'est que par le consentement des 
parties sur toutes ces conditions que le contrat est parfait, 
c'est-à-dire que naît, pour l'un des contractants, l'obliga- 
tion de payer la prime, et, pour l'autre, l'obligation 
d'indemniser. Or, l'objet du contrat est une éventualité 
de dommage, damnum sub ratione incerti, suivant une 
expression de Dumoulin. Si donc les contractants ne se 
trouvent pas dans une parfaite égalité relativement à la 
connaissance du risque et des circonstances qui le con- 
cernent (1), il ne saurait exister de consentement. Puis-je, 
en effet, consentir à prendre sur moi un risque, quand 
vous savez qu'il a cessé d'exister, v. g., par la perte de 



(i) In una perfetta equaglianza rispetto alla cognizione del risico 
e alla scienza délie circonstanze che lo rivestono (Baldass., t. \, 
p. 423, n° 5). 
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la chose? et, de votre côté, vous n'avez pas certes voulu 
me payer une prime, quand je n'ignorais pas la cessation 
du risque, v. g., par l'heureuse arrivée. Ut contractas 
assecurationis jus tus su necesse est ut eventus reiquœ 
assecuratur incertussit saltem comparationenotitiœ quant 
uterque contrahens eâ de rehabet (Molin, De contracta 
disp. 507. Baldass.,t. l,p. 125). 

Le contrat exige donc une égalité parfaîte en tout ce 
concerne le risque ; c'est cette égalité qui en est l'âme : 
Scientia utrinquè par contrahentes facit. 

163. — Mais, au moment du contrat, les situations 
respectives de l'assureur et de l'assuré sont loin d'être 
égales. L'assuré a, par devers lui, toutes informations, 
lettres, pièces, documents, qui peuvent faire apprécier le 
risque. L'assureur n'a nul moyen de vérifier si l'objet 
assuré est exposé à des dangers plus grands que ceux 
qu'on lui fait connaître, ou s'il existe des circonstances 
non révélées qui les aggravent. L'assuré lui doit un 
exposé sincère et complet de la vérité des faits tels qu'il 
les connaît. Ainsi l'exigent Vatea du contrat, la loyauté et 
l'équité. 

164. — De là cette règle générale, absolue même, que 
l'assuré est tenu d'informer l'assureur de toutes les cir- 
constances du risque qui sont parvenues à sa connais- 
sance au moment du contrat. L'assurance.étant aléatoire, 
il faut que l'un sache autant que l'autre , pour qu'elle 
soit contractée loyalement. Cette égalité seule en fait la 
légitimité et la validité. It is a gênerai rule 9 that the in- 
sured informes theinsurer of ail material circumstances 
which hâve corne to his knowledge or information, at the 
time ofmaking thepolicy, inorder that the contractmay 
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be fairly adjusted; which being a contract upon chance 
cannot be valid, ifoneparty knows more than the other. 
Equality in contracts, by the lato merchant, is essential 
( Beaves, Lex mercatoria, p. 435 ). 

En conséquence, toute allégation d'un fait faux, aile* 
gatio falsi, toute suppression ou réticence d'un fait vrai, 
suppressio vert, toute déclaration inexacte, toute omission 
même par erreur, missrepresentatio, mistake, d'un fait 
de nature à influer sur le risque ou sur l'opinion du 
risque, annule l'assurance (1), 

165. — Mais, si la nature aléatoire de l'assurance 
exige, dans les contractants, une égale incertitude par 
rapport à l'événement sur lequel ils traitent, il devient in- 
dispensable, non-seulement de spécifier le risque, mais 
encore de constater les faits, les particularités, les cir- 
constances, les déclarations qui s'y réfèrent, et de préciser 
la situation respective des parties au moment du contrat. 
Si donc il est un contrat où la rédaction par écrit soit 
d'une absolue nécessité, c'est l'assurance. 

Police est le terme par lequel on désigne l'instrument 
de ce contrat, et souvent aussi de certains autres con- 
trats maritimes (2). 

La police est devenue partie essentielle de l'assurance. 



(1) La matière des assurances est tellement délicate, que Ton peut 
dire avec Baldasseroni : Si riguarda la più picola mancanza per la 
parte degti assicurati, corné un diffetto insanabile êd irritante la natura 
del contratto. L'auteur cite l'exemple d'une assurance annulée, parce 
que la police énonçait le capitaine Danois, tandis qu'il était Suédois, 
bien qu'on ne fît aucune différence entre les capitaines de l'une et 
l'autre nation (Baldass., t. i, p. i9). 

(2)Polizzadicarigazione, connaissement; polizza di cambio mari- 
time, acte ou billet de prêta la grosse. 
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Sans doute, à ne considérer le contrat qu'en lui-même 
et selon le droit naturel, il est tout entier dans le consen- 
tement des parties sur les conditions requises pour sa 
perfection. L'écriture n'en est que la preuve. Scripturœ 
fiant ut quid actum est per eas faciliùs probari possit. 
(L. 4, D., De fid. instrum. ). Il en a été ainsi de l'assu- 
rance dans les premiers temps ; elle se pratiquait verba- 
lement, en confiance ; déniée, on la prouvait par témoins 
et par serment. Cet état de choses ne pouvait durer. Il 
n'est point de contrat où la fraude, le dol, les déceptions 
de tout genre puissent se glisser plus impunément. Il fallut 
y apporter remède, et le seul moyen possible d'atténuer, 
sinon de supprimer tous les inconvénients, c'était la ré- 
daction écrite du contrat. 

Les règlements ou statuts ordonnèrent que l'assurance 
fût constatée par acte public; c'était passer d'un excès de 
confiance à un excès de défiance. Quelques-uns imposè- 
rent même une formule officielle ; c'était une aberration 
législative. 

166. — Quoi qu'il en soit, il fut admis comme axiome 
dans le commerce, que l'assurance non écrite ne donnait 
aucune action devant les tribunaux : Pas de police, pas - 
d'assurance, tel est l'adage et le principe (1). 

Néanmoins, les docteurs, séparant les conditions re- 
quises dans le contrat des conditions requises dans la po- 
lice, continuèrent de distinguer dans l'assurance la forme 
essentielle ou interne, et laforme accidentelle ou*externe, 
distinction purement scientifique. 

167. — Les requisita de la police, c'est-à-dire les dé- 
fi) Bald., t. i,p. 43, n os 7,8, ». 
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signations ou énonciations prescrites, se réfèrent en gé- 
néral : 

A la personne de l'assuré, agissant dans son intérêt ou 
pour le compte d' autrui; 

A l'espèce et à la nature de la chose assurée, navire ou 
marchandise ; 

Au lieu du départ ou du reste, du chargement ou de la 
décharge; 

A la détermination du risque, quand il commence, 
quand il finit : 

Au taux et au payement de la prime, et aux modifica- 
tions qu'elle peut subir : 

Aux clauses et conditions particulières à l'assurance 
contractée ; 

A la date et à la souscription de la police. 
Une fois consignées, les conventions entre l'assuré et 
l'assureur deviennent leur loi. Quand elles n'ont rien de 
contraire aux lois, il n'est jamais permis de s'en écarter, 
parce qu'elles sont la meilleure expression de la volonté 
des contractants : In materiâ assecurationis principaliter 
inhœrendum est ver bis apocœ assecurationis; quin imà pro 
lege habenda sunt, nec ab iis recedere debemus, quià con- 
trahentium voluntas meliùs haberi nonpotest (Casareg., 
Disc. 1, n° 1). En cas d'obscurité ou d'insuffisance, elles 
doivent être interprétées suivant le sens des termes et 
les usages reçus dans le commerce : Ex stylo, vel consue- 
tudine et praxi iste contractus interpretandas est, et dé- 
bet explicari, licèt de jure contrarîum dicendum esset 
(Casareg., Dis. {, n M 3, 7). 

168. — Si le contrat d'assurance est doué d'une na- 
ture qui lui est propre, il produit aussi des effets parti- 
culiers, c'est-à-dire appropriés à sa fin. Or, quelle est 
t. pi. 15 
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cçtte fin? La réparation ^un dommage causé par Içt 
dangers de la navigation. 

Effets principaux pfe Caswwnce. — >• La chosç assurée 
rfa-trelle subi aucune perte ou diminution dans la quan- 
tité, aucune qvarie ou altération dans la qualité, nul dQm- 
mage, nulle indemnité due par l'assureur. L' engagera eat 
de l'assureur, par l'institution même de l'assurance, con- 
sistant à indemniser l'assuré du préjudice qu'il pourra 
éprouver daps sa propriété, ce n'est que dans le cas 
d'une perte ou d'une avarie totale ou partielle, que 1'^ 
sure est fondé à diriger une action en réparation du dom- 
mage éprouvé. 

Cette action est l'action $ avarie (1), action person- 
nelle, propre au contrat, déduite de sa nature. Elle a, ea 
effet, pour objet de procurer à l'assuré une indemnité 
égale au préjudice, sans qu'il cesse d'être propriétaire de 
la chose assurée. 

Or, évidemment l'indemnité entière de la valeur de cette 
chose ne lui est due qu'autant que la perte est totale per 
se r c'est-à-dire que la chpsç est détruite ou qu'elle est de- 
venue pour lui sans valeur, Néanmoins, les usages et tes 
législations ont assimilé à une perte totale certaine» cir- 
constances dans lesquelles la chose n'est pas entièrement 
perdue, ou est susceptible d'être recouvrée en tout ou en 
partie, et, dans ces cas, l'assuré a été autorisé à exiger Ffe- 
demnité correspondant à fa valeur dm risque* soi** la 
condition de délaisser à l'assureur la propriété de la chose 
(369 et suiv. G. comm.). 

Cette action est l'action en délaissement; elle e$i en? 
dehors du contrat, elle fait même violence au contrat; car, 
Car le délaissement, l'assureur est xm au lieu etpUtoede 

(1) Ce mot est alqsspri» dana une aoeeftioû éteachie* 
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l'assuré, et devient propriétaire incommutable de toiité la 
chose assurée ; ce que l'on exprime en disant que le délais- 
sement ne peut être ni partiel, ni conditionnel; L'assuré, 
en effet* ne peut recevoir toute l'indemnité due, et retenir 
néanmoins partie de la chose J sans quoi il retirerait tin 
bénéfice de l'assurance. 

Or, l'assurance n'étant qu'ttîi ctoîitrât d'indemnité* c'esi 
par un effet contraire à sa nature que te délàissemèiït 
opère une transmission de propriété de la chose assurée, 
et impose à l'assureur les avantages et les désavantages 
d'une propriété à laquelle il doit tester étranger. L'action 
en délaissement est donc et a dû être restreinte à dés das 
spécifiés par les lois ou les usages, et Soumise 4 certaines 
formalités, tandis que faction d'avarie procède dès qu'il 
y a lieu à indemnité. Là où l'adtiori en délaissement 
est ouverte , l'assuré n'est pas obligé de délaisser ; 
il a l'option enifcre l'une et l'autre action (art. 40Ô 
C. conam,). 

Lorsque la perte est totale, ou présumée telle, il Séifr- 
bierait qu'il soit indifférent <f intenter Faite otf l'autre 
action, puisque l'assuré a droit à l'indemnité totale, et 
que l'une ou l'autre action la lui procure. Néanmoins, 
abstraction faite des délais et des formes jyrésèrftes pour 
le délaissement, il es tune différence qui tient au caractère 
propre des deux actions* Par l'action d' avarie, l'assuré 
obtient l'indemnité due, mais sans cesser d'être pro- 
priétaire de la chose perdue ou présunrtée pefdue, si elle 
vient à être recouvrée, sauf, eft ce cas, à restituer à l'as- 
sureur partie de l'indemnité proportionnelle à la valeur 
recouvrée. Le délaissement, au contraire, terid l'assureur 
prt^priétaire ittcommutable de la chose délaissée ; eiïe lu* 
appartient si elle est recouvrée, et, en fout cas, il a droit 
au sauvetage. 
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169. — Cette analyse succincte du contrat d'assurance 
suffit à notre but, mais elle était nécessaire pour mettre 
eh évidence son caractère fondamental et distinctif, pour 
réfuter les divers systèmes qui, par voie d'analogie, y 
appliquent les règles de contrats essentiellement différents, 
et pour montrer que les difficultés que peut présenter la 
pratique de l'assurance doivent être résolues par des 
principes qui lui sont propres. 

Il en résulte, comme ledit Émérigon, que * l'assurance 
c proprement dite n'est ni une vente, ni un louage, ni une 
« société, ni une gageure, ni rien de ce que certains doc- 
« teurs ont imaginé. C'est un contrat tel qu'il a été créé 
« par la nature des choses. » 

L'idée la plus simple que l'on puisse s'en faire est celle 
d'un contrat d'indemnité (Guidon, chap. 1, art. 1 ). In- 
demniser l'assuré, c'est-à-dire, moyennant une prime le 
rétablir dans la valeur de la chose perdue, quel est le 
quantum du risque couru, dans quelles limites l'assureur 
est-il obligé ? 

Tel est, en substance, ce contrat, d'institution moderne, 
né des besoins et des rapports du commerce. Nul autre 
ne remplit la même fin. Il a son individualité, ses carac- 
tères, ses règles (1). 

170. — C'est sur la nature propre du contrat que se 
fonde, en matière d'assurance, commise, une dérogation 
remarquable aux principes généraux delà commission. /: 

En effet, qu'une facture, un ordre de livraison, un man- 
dat de payement, ne désignent point la personne à laquelle 
on doit livrer ou payer; que ces titres soient conçus à ordre 
ou au porteur, c'est ce qui se pratique chaque jour et sans 

(i) Constat s«& naturâ et propriis qualitatibus (Stypm,) 
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grave inconvénient. Mais, dans l'assurance, il n'en saurait 
être de même ; le caractère du contrat s'y oppose. D'un 
côté, l'indication de la personne de l'assuré n'est pas sans 
influence sur l'opinion du risque ; et, à moins d'une con- 
vention, elle n'est pas omise impunément; d'un autre 
côté, sans cette désignation, comment vérifier l'intérêt au 
risque? Aussi les polices en blanc, c'est-à-dire qui n'ex- 
priment pas la personne qui se fait assurer ou qui fait 
assurer pour compte, sont-elles proscrites. Ce serait une 
source de désordres et d'abus. 

171. — L'assurance directe, celle que le commerçant 
contracte lui-même, n'est souvent ni possible, ni avanta- 
geuse, parce que la place n'a pas d'assureurs, ou que 
ceux-ci ne veulent pas courir le risque proposé, tandis que, 
sur une autre place, le nombre et la concurrence des assu- 
reurs abaissent le taux des primes. Souvent aussi elle 
contrarie les projets du commerçant qui a des motifs de 
ne pas divulguer sa spéculation. 

Ainsi se révèle l'utilité ou la nécessité de r assurance 
pour compte. 

Celui donc qui contracte l'assurance n'est pas toujours 
le véritable assuré, l'intéressé. 

Or, que, s' agissant delà chose d' autrui, il traite l'assu- 
rance en son propre nom, sans désigner aucun pour 
compte, les assureurs ont du croire qu'elle le concernait 
uniquement, et, le sinistre arrivant, ils s'arment de cette 
défense péremptoire : L'assurance ayant été contractée 
en faveur de votre personne, à votre bénéfice, vous n'a- 
vez pas le droit de l'appliquer à tout autre; vous êtes sans 
intérêt;, or, sans intérêt pas d'assurance. 

Néanmoins, peut-on dire, dès qu'un risque réel corres- 
pond à la somme assurée, pourquoi l'exception dominii 
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flçrait-elle fondée de la part des assureurs? N'ont-ils pas 
cpntracté ^veç l'assuré ? Un acheteur pourrait-il dire au 
commissionnaire vendeur : jp ne vous dois rien, ou je 
refuse de vous payer, parce que vous n'étiez pas proprié- 
taire de la chose vendue ; un commissionnaire de trans- 
pprt, responsable dp l'avarie des effets transportés, 
pourrait - il objecter au destinataire : vous n'avez pas 
(J'actfpn contre ipoi, car les effets avariés ne vous appar- 
tiennent pas? Il est de règle qu'à celui qui agit en vertu 
d'un contrat, l'exception dominii n'est pas opposable ; 
chacun doit à sa signature (1). • 

La maxime est vraie, et personne n'en doute. Mais où 
et quand est-elle applicable ? C'est le point capital. Se- 
rait-il dorçp vrai que la question de savoir qui a intérêt 
au moment de l'assurance serait superflue? 

Nop, $ans dpute. En effet, autorisez l'assurance sur la 
chosp # autrui, et que l'assureur ne puisse se prévaloir du 
défaut d'intérêt, aussitôt l'assurance dégénère, elle se 
transforme en une spéculatiop purement hasardeuse , en 
yn jeu, ep upe gageure. Dès Ipfs çwssi s'introduit dans 
le commerce un agiotage en matière d'assurance, non 
mpjf$ funeste et pernicieux que l'agiotage pq fait dp mar- 
chandises ou d'effets publics (2). La spécialité de l'assu- 
rance rejette l'application de la règle de droit susénojicée. 

L'assurance i\e peut se maintenir dans son originalité, 
clans sa pureté, sans la stricte observation (\u principe : 
Pas. d'assurance sqns intérêt. 



(i)Emerig., t. i, p. 4o5; Baldasseroni, 1. 1, p. 180. 

(2) Le statut de Gênes de 1588 prohibe l'assurance gageure, çt té- 
moigne avec quelle fureur on s'y livrait. On assurait sur la vie des 
rois, des empereurs, des papes; sur les révolutions des cités, des 
royaumes; sur la prise d'une flotte, d'une place ; sur lés mariages, 
les naissances, les décès ; sur h guerre et même sur la pejsfô. 
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D'où il suit que, dans l'assurance commise, il est indis- 
pensable de déclarer le donneur d'ordre, ou du moins 
d'exprimer le pour compte. • Si, en matière de commission 
• en général, dit M. Delaborde, ubi suprà, p. 144, les 
« tiers ignorent que ce soit pour autrui que le commission- 
« naire agisse, il n'en est pas de même en fait d'assurarices 
t maritimes, dans le cas particulier où le commissionnaire 
« déclare positivement à l'assureur que c'est dans un in- 
t térêt étranger au sien que Passurance a lieu..;. » 

Dans le premier cas* celui de la nomination du donneur 
d'ordre* c'est en faveur et dans l'intérêt de ce dernier que 
l'assurance est contractée 5 c'est sa chose qui en est l'ob- ' 
jet ; c'est lui qui est le véritable assuré, encore bien que 
les assureurs suivent la foi du commissionnaire quant au 
payement de la prime. 

Dans le second cas, celui de la simple énonciation dit 
pour compte, les assureurs ont consenti â V incognito dé 
la personne, et, par cela même, l'assurance est appli- 
cable à toute personne qui justifiera d'un ordre donné 
avant le ôiniétre et d'un intérêt au risque assuré. 

Cotnlrie on le voit, renonciation du pour compte n*est 
pteuné prescription arbitraire; elle est inhérente à là 
nature du contrat d'assurance. Que le commissionnaire 
puisse tair& le commettant ou seulement le pour compte, 
et rieft ne sera plus facile que de la faire dégénère* en 
un jeu illicite, ou de l'appliquer avec un agio au bénéfice 
dé qui, a^ani lé sinistré, n'avait pris soin do se faire 
assurer. 

172. — L'expression la plus usuelle du pour compte 
est la formule suivante : 

« Jacques se fait assurer pour compte de qui il appar - 
« tiendra. » 
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Conçue d'une manière générale, la formule comprend 
tous ceux qui plus tard justifieront d'un ordre d'assurer et 
d'un intérêt à l'assurance, de quelque pays, de quelque 
condition qu'ils soient. Tel est le sens étendu que l'usage 
et la jurisprudence lui ont donné depuis plus d'un 
siècle (i). 

La simple énonciation du pour compte satisfait aux 
exigences du contrat et de la loi, à fortiori renonciation 
du pour compte avec déclaration du commettant, ou du 
donneur d'ordre. Quelques législations ont prescrit la 
production de l'ordre et la mention, dans la police, à 
requête de qui elle est faite (Baldass., t. 1, p. 205). 
Sans recourir à ce rigorisme qui rend l'assurance plus 
difficile, on remédie à tous les inconvénients, et sans 
préjudice pour le commerce, par l'expression d'un simple 
pour compte, sous la condition de justifier, en cas de 
sinistre, de Tordre d'assurer et de l'intérêt au risque. 

173. — Mais, de quelque manière que le commission 
naire l'exprime, outre qu'à l'égard de son commettant il 
reste soumis aux principes généraux précédemment ex- 
posés sur l'exécution conforme de son mandat, il doit 
bien prendre garde à communiquer à l'assureur toutes 
les circonstances du risque qui lui sont transmises, ou 
qu'il connaît par lui- même, à ne rien dissimuler, taire, ou 
omettre, qui puisse influer sur le risque ou sur l'opinion 
du risque. Une négligence, une erreur même involontaire 

(l) V. Valin, art. 48, p. 113. — Emérig., ch. 11, sect. 4, ch. 12, 
sect.20. — Baldasseroni, t. 1, p. 199, 201, cite un parère des commer- 
çants de Livourne, de Gênes, de Venise, d'où il résulte que le •parole 
amplissime per conto di chi spetta secundo Vuso commune del favellare, 
comprendono ogni génère dipersone di qualsivoglia paese , e di qualsisia 
condizione. 
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suffit pour rendre l'assurance nulle , et compromettre 
gravement sa responsabilité. 

En effet, le commissionnaire et le commettant ne font 
qu'une seule et même personne ; ils s'identifient au mo- 
ment où Passurance est contractée, de telle sorte que tout 
ce que le commissionnaire sait ou est présumé savoir, le 
commettant est réputé le savoir (1) ; et réciproquement, 
tout ce que le commettant connaît ou est présumé con- 
naître est réputé connu du commissionnaire (2). 

174. — Cette fiction d'identification est une consé- 
quence nécessaire du pour compte ; car, au moment du 
contrat, il n'y a de parties contractantes que l'assureur et 
le commissionnaire, et celui-ci est forcément réputé l'as- 
suré à l'égard du premier. Non est dubitandum quod con- 
tractas in solâpersonà stipulatorisradicatus dicaiur, licèt 
commodum vel utilitas ad alium spectet , quià régulant er 
attenditur persona cum quâ contractum fuit. (Casareg., 
passim.) 

175. — De ce principe il suit que tout dol, toute 
fraude, toute réticence, toute dissimulation, toute fausse 
déclaration de la part du commissionnaire, toute omission 
ou erreur même d'un fait de nature à influer sur le risque 
ou sur l'opinion du risque , vicie l'assurance, comme si le 
commettant en était l'auteur direct et bien qu'il en soit 
complètement innocent (3). Par exemple, la connaissance 

(1) Whateveris known to the agent, must be taken to be kaown 
to the principal (Paley, p. 197). 

(2) The principal must be taken to know whatever the agent 
knows (ibid). 

(3) Although, dit Park, p. 208, 212, the act kann not to be traced 
at ail to -the owner of the property, or even though he should be 
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positive ou présumée du sinistre dans la personne du com- 
missionnaire annule l'assurance tout aussi bien que si le 
commettant en avait eu une connaissance positive ou pré- 
sumée. Se reput ino irrite tut te le assicurazionitdntô fat te 
dal principale > che dal suo procufatore, quando helF mo 
e neW altro caso al tempo délia eonchisa assieurazionèpo* 
fera saper si, o era presumibile la nôtizia del sinistré délia 
casa assivurata (Baldass., t. 1, p. 908). L'auteur ajoute 
que, s'il y a eu doute quant h la connaissance présumée, 
toute contestation a cessé devant des décisions solen- 
nelles (1). 

Par une conséquence de la même fiction , lé ooffimten 
sionnaire fût-il de bonne foi au moment du côrttrat, eût- il 
exactement communiqué à l'assureur toutes les déclara- 
tions ou pièces qu'il a reçues, l'assurance est nulle, s'il y 
a eu dol, fraude, réticences, etc. , de la part du commettant, 
ou môme si celui-ci est présumé avoir connu l'événement ? 
car, en cette matière, non-*seutement une fraude commise, 
mais même la possibilité d'une fraude suffit pour annuler 
le contrat (art. 365 C. comm.). Le commissionnaire ré- 
pond à l'assureur du fait de son commettant ; factura ejus 
prœstat sicutimurn. 

Néanmoins, lorsqu'au apprenant le sinistre le commet- 
tant révoque son ordre, mais qu'avant la réception de s» 
lettre l'assurance a été exécutée par te rommisaonoalre, 



perfectly innocent, because the law, upon gênerai reasons of policy, 
will présume that the principal must know whatever has kome to 
tîie knowledge of the agent. 

(i) Même solution dans le droit anglais : Upon gênerai princîples 
of policy, it must he taken for granted that the principal kno#s 
\jrhatever the agent knows. Tbere is no différence between persorial 
and construçtive (présumée) notice, except as to guitt (Paley, 
p. 1907. 
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on a quelquefois admis, sur Pautorité d'Émérigon, t t, 
ch. 15, sect, 8, l'exception de bonne foi en faveur du 
commettant. L'on s'est fondé sur le texte de Part. 366 du 
Code de commerce, la présomption établie par cet article 
existant seulement lorsque la nouvelle de l'événement a pu 
être portée, avant la signature de la police, dans le lieu où 
l'assurance est contractée, et non dans le lieu où Pordre 
d'assurer a été exécuté. Cette exception est d'autant moins 
admissible qu'en fait le parcours de trois quarts de my- 
riamètre par heure est aujourd'hui illusoire v vu la ra- 
pidité des communications par les chemins de fer et les té- 
légraphes, et qu'en droit il est de maxime que la fiction 
opère à Pégal de la vérité : Tantùm operatur fictio in casu 
fictitio, quantum veritas in çasu vero. D'ailleurs, l'iden- 
tification du commissionnaire et du commettant repose sur 
l'intérêt bien entendu du commerce, ou, comme le dit 
Park, vpon gênerai reasom of poUcy, et, si quelques in- 
térêts particuliers peuvent en souffrir, mais rarement, 
elle peut seule maintenir la stricte égalité, base d'un con- 
trat qui exclut l'ombre même d'une fraude. 

176. — ■ Les deux règles ci-dessus, fondamentales dans 
la commission d'assurance, se réduisent à deux axiomes 
ainsi formulés par Casaregis : 

Scientiaprocwraioris nocet ipsi domino, etiàm ignoranti; 

Seientia domini prœfudicat sibi, licèt ejus procurator 
eam non habuerit (Disc. 9, n° 14 ; Disc. 19). 

Sans la rigoureuse observance de ces deux règles, quel 
moyen certain de déjouer la fraude? Tantôt elle se mas- 
querait sous la bonne foi du commissionnaire, dont elle se 
ferait un instrument ; tantôt le commettant, au mépris de 
la conscience et de la loyauté, profiterait de l'acte frau- 
duleux de son commissioïmaire; ce qu'il ne peut faire sans 
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se constituer lui-même en dol : Utens actu doloso dicitur 
doium committere, licèt eum nonfecerit (Casareg. , Disc. . . 
n* 13). 

177. — Tant que dure le pour compte, le commission- 
naire remplit forcément le rôle d'assuré à l'égard de l'as- 
sureur ; réputé par intérim le véritable intéressé, il en a 
les obligations et les droits. Il est débiteur personnel de 
la prime, et garant de la vérité des déclarations faites ; 
c'est contre lui qu'il est possible à l'assureur d'agir en . 
payement de la prime , et de demander, le cas échéant , 
la ristourne totale ou partielle de la police. Sans la ga- 
rantie personnelle de la prime qui fait sa spéculation , 
l'assureur ne contracterait pas. Coût de l'assurance , la 
prime était autrefois payable comptant, et son payement, 
une condition du contrat; devenue payable à terme ou en 
billets, on n'en fait confiance qu'à la personne du commis- 
sionnaire, t La personne pour compte de qui l'assurance 
« se fait, est souvent un homme étranger à la place, ou 
« n'y a aucun crédit » (Emérig., ch. 5, sect. 4). 

Il n'importerait que le commissionnaire eût exprimé, 
dans le pour compte, par ordre- de qui il agit ; il ne ces- 
serait pas d'être débiteur personnel de la prime ; l'agis- 
sement par ordre et pour compte n'est pas synonyme de 
Vagissement procuratorw nomine (V. suprà,n° 125). En 
énonçant le par ordre, le commissionnaire n'engage pas 
moins sa foi. « L'usage du commerce, dit Valin, art. 3, 
« p. 32, est que l'assureur s'adresse au commissionnaire 
« pour le payement de la prime, et que sur son refus il le 
« traduise en justice, où il subit volontairement la con- 
« damnation moyennant sa garantie contre le commets 
« tant. Ce qui est reconnaître que le commissionnaire 
« contracte en pareil cas une obligation tacite personnelle 
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« et solidaire, et au fond cela paraît juste, parce que Fin- 
« térêt du commerce l'exige, et c'est au commissionnaire 
« à prendre ses mesures et ses sûretés avec son com- 
a mettant. » 

De même encore il est tenu, comme s'il était l'assuré, 
de communiquer sans délai à l'assureur tout ce qu'il a 
appris sur le sort de la chose assurée, de lui transmettre 
tous les avis qu'il a reçus et de prendre toutes mesures 
conservatoires dans l'intérêt de l'assureur et dans celui de 
son commettant. 

Mais aussi, par suite de la même fiction, il est en droit 
de faire toutes les réserves que bon lui semble, de remplir 
les formalités ou de faire toutes les notifications néces- 
saires pour arriver soit à un règlement d'avaries, soit à 
un délaissement, d'agir même en justice sans égard à la 
vieille maxime de droit civil : Nul ne plaide par pro- 
cureur. Ainsi, l'assureur vient-il à tomber en faillite 
avant le risque fini, c'est un devoir et un droit pour le 
commissionnaire de demander caution ou la résiliation du 
contrat. (Art. 346 C.comm.) (1). 

178. — La police étant résiliée, le commissionnaire 
est-il autorisé à contracter une nouvelle assurance sans 
un nouvel ordre? Il doit, dit Valin, art. 3, p. 31, donner 
avis à son commettant et attendre des ordres. Il ne peut 
de son chef faire assurer de nouveau pour son commet- 
tant , l'ordre de faire assurer n'emportant nullement de 
droit celui de faire une seconde assurance, si la première 
se trouve caduque et sans effet. 

La décision de Valin est juste dans l'espèce supposée ; 



(l)Cet article prohibe implicitement l'assurance de la solvabilité 
de l'assureur, assurance permise par l'ordonnance (art. 20). 
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Mais, s'il y a urgence* si les circonstance* de temps et de 
lieu ne permettent pas de consulter le commettant* de 
différer sans danger, v. g* f Tordre était d'assurer sitôt sa 
réception, perdu du non perdu, sans aucune fixation de 
prime, alors l'espèce rentre dans l'un des cas insolites dont 
il a été parlé L 2, n° 1 81 , et la nouvelle assurance qui au- 
rait été faite par le commissionnaire serait régie par appli- 
cation des principes établis n° 8 288, 312 et suiv< {Ibid*)< 
Mandatantes si in casu inopinato aliqiiod prudent expédient 
accipit, nullum in hoc prœjudicium sentire débet (Casa-* 
reg., Disc. 69, n p 13; Disc. 12&, n°22)> Emérigon,t 1, 
P* 147, dit aussi : • Un nouvel ordre n'est pas néces- 
« saire pour faire réassurer, aux frais du failli, le risque 
« pendant Nos négociants commissionnaires sont trop at- 
« tentifs à l'intérêt de leurs commettants pour négliger 
a jamais cette opération, qui exige la plus grande Gé&- 
« rite. » 

179. — La position anormale du commisskmnairey 
tenu du payement de la prime malgré renonciation du 
pour compte et du par ordre, autorisé à ester en jus- 
tice, ea soû nocn, pour autrui* «*t te résultat d'un usage 
fondé sur une longue expérience. Quelle entravé, tti effet, 
à la pratique d'une opération devenue indispensable au 
commerce, si les contestations journalières qui e» peuvent 
naître ne pouvaient être décidées avec célérité, peu de 
frais, au lieu où l'assurance a été faite, entre le* mêffîes 
personnes qui l' ont contractée i (Y, Emérig. , ctt. 1 1 ,-rieét. 4; 
Parère de Gênes.) 

180. — Le pour compte, dans la généralité de ses 
termes, comprend tous ceux qui ont intérêt à l'assurance. 
Prvpter formulam per conto dï chi spetta dubitari non 
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potest wecurotionem valere ad benefieium .intéresse ha- 
bentium super mercibu$ i oà e<w rationtm tantùm quià 
$uk kée genwali formula comprthenduntur utpatè $i fuis- 
$mt 4 partibus expressi ac spécialiser nominatif et nihil 
aliud exigitur quàm indicatio perwnœ ad quant w$ mer* 
ces deperditœ spectant (Casareg., Disc. 4, n° 10). 

Or, si* dans l'intérêt du commerce, l'usage et les lois 
ont permis de ne pas révéler> lors de la formation du 
contrat, le nom du véritable assuré, à l'époque du sinistre 
' il devient indispensable que la vérité se manifeste et que 
toute fiction cesse. Il faut, en effet, que l'ordre d'assurer 
donné en temps utile, ou son équivalent (1), soit produit; 
il faut que l'intérêt h l'assurance soit justifié. « Dispenser 
f l'assuré qui se qualifie de commissionnaire, de l'obQga- 
a tion d'administrer la preuve de l'un ou de l'autre de ees 
« faits, ou même se borner à accueillir à cet égard une 
« preuve imparfaite, ce serait implicitement autoriser, e» 
« matière de commission, les. assurances par gageure 
c qu'en tout cas on doit sévèrement proscrire» » (M. De- 
laborde, Avaries, p. 148.) 

181. — Justîfloaikm de l'ordre d'assurer donné par le 
commettant au commissionnaire en temps utile; 

Justification de l'existence d'un risque atttjuef fe com- 
mettant est intéressé au moment du contrat: 

Telles sont les deux conditions essentielles, sans les- 
quelles l'assurance demeure sans effet : 

Quant à l'assuré qui se qualifie de commissionnaire, 
puisque, la chose assurée ne lui appartenant pas* il est 
sans intérêt au risque t 



(4) La ratification, avant le sinistre, d'une assurance faite sans 
ordre. 
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Quant au propriétaire de la chose, puisqu'il n'a donné 
ni ordre, ni ratification. L'assuré s'est porté negotiorum 
susceptor, et, sans une ratification, le maître n'est pas 
plus lié envers lui qu$ l'assureur ne l'est envers le maître 
(V. suprà, n 09 135 et suiv.) (1). 

182. — L'ordre ou la ratification étant un fait, la 
preuve en doit être faite d'une manière concluante. La 
nature spéciale du contrat exige qu'il soit spécial, c'est- 
à-dire relatif à l'assurance commise et au risque qu'elle 
couvre. Aussi, suivant la coutume commerciale et non- 
obstant l'opinion de quelques jurisconsultes ou doc- 
teurs (2), un mandat, quelque général qu'il soit, v. g., 
celui d'un capitaine, d'un préposé, n'autorise pas à faire 
une assurance pour compte, à moins qu'il ne contienne 
une clause à cet égard. Ne il mandato générale, ne quello 
che ha Finstitore, il socio, Vagente e fino il capitano di 
nave, è atto à convalidare il contralto, si in tempo oppor- 
tuno non sia corredato dalla ratifica (Baldass. , t. 1 , 
p. 203). 

183. — Mais la preuve ou la production de l'ordre ne 

(4) Senza mandato o senza ratifica torna in scena la mancanza 
del risico, et la preesistenza delP interesse, forma essenziale del con- 
tratto (Baldass., t. 4, p. 20S, in notis). 

(2) Cur ad assecurationem mandatum spéciale requiratur non 
video, neque unquàm id sibi exhiberi postulant assecuratores. 
Etiàm générales mandatarii vel cognitores generaliter curare jussi, 
quod ex re domini videatur, in hanc rem videntur suffi cere, pr«B- 
serttm cùm et ipsorum intersit res de quibus agitur salvas esse. 
Àdmisserim etiàm eos homines, quos factures solemus appel lare, 
quin et quod magls est etiàm gestorem admiserim ; quid enim is 
in re amici sui non versetur eâ prudentià, quam assidui patresfa- 
milias adhibent. Si negligat, non ausim eum a culpâ levissimâ ab- 
Bolvere(Binkersoek, Quœst.jur,prw, f l, 4, cap. 4, p, 524), 
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suffit pas. Il faut, en outre, qu'il soit justifié que le don-, 
neur d'ordre a un intérêt légitime mis en risque. 

Or, comment justifier de cet intérêt? 

Dans l'assurance sur le navire, la preuve résulte de 
l'acte .de propriété du navire. Qu'un navire ne puisse 
prendre la mer, sans que préalablement il soit constaté, 
dans des formes requises, à quelle nation, à quel port, à 
quel armateur il appartient,- c'est une loi de police géné- 
rale de la mer reconnue par tous les peuples civilisés. Il 
est donc toujours facile de prouver qui, en qualité de 
propriétaire, est intéressé à son assurance. 

Quant à l'assurance sur marchandise , la police et le 
connaissement (1) sont les deux titres dont la relation 
justifie l'intérêt au risque. 

Nous disons relation : car, sans un trait d'union ou un 
lien entre ces deux titres, l'assurance ne saurait acqué- 
rir une assiette stable et fixer la condition des parties. 
Que le connaissement soit conçu de manière à s'adapter 
ou à ne pas s'adapter arbitrairement à l'assurance, l'as- 
suré pourrait s'en autoriser, en cas d'heureuse arrivée, 
pour la ristourner faute de risque, et, en cas de perte, 
pour exiger indemnité. Or, cet abus ou cette fraude n'est 
pas possible, dès qu'on exige concordance entre le con- 
naissement et la police. 

Par exemp)e, l'assurance est faite pour compte de 

({) Le connaissement est récrit par lequel le capitaine de navire 
reconnaît avoir reçu des marchandises à bord, et s'oblige à les 
transporter à une destination convenue. 

J! est signé par le capitaine et le chargeur, à personne, à ordre 
on au porteur; il fait foi entre les parties, et même entre les parties 
et l'assureur. Toutefois l'assureur, étranger à sa rédaction, est tou„ 
jours recevable à en critiquer les énonciations, car cet acte peut 
être le résultat d'une fraude concertée entre l'assuré et le capitaine 
(Guidon, chap. 15, art» 7. Art, 283 C. corara,). 

T. m. 16 
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.Pierre y ou pour compte de qui il appartiendra, et le con- 
naissement énonce: chargé pour eompte de Pierre; d'un 
autre côté, l'ordre d'assurer donné par Pierre est produit ; 
il y a relation parfaite entre la police et le connaissement. 
L'assuré est bien celui qui a chargé, celui que le risque 
intéresse. 

184. t~ C'est l'ordre -d'assurer qui fait le trait d'union 
entre la police et le connaissement On en sentira mieux 
encore la nécessité, lorsque le pour compté de l 'assurance 
et le pour compte du connaissement ont été exprimé* 
d'une manière indéterminée, v. g. : assuré pour compte de 
qui il appartiendra, chargé pour eompte de qui il appar** 
tiendra. Sans l'ordre d'assurer, on ne peut dire qu'il y 
ait relaiion entre la police et le connaissement ; sans cet 
ordre, rien ne prouve l'identité entre l'assuré et le char* 
>geur, entre l'assuré et le véritable intéressé au risque. 

Cependant Émérigon dit, t. 1, p. 321 : « Il n'est pas 
a nécessaire que la relation se trouve m forma speci~ 
« ficâ ; il suffit qu'elle soit implicite. — Il suffit que le 
« porteur de l'assurance, en cas de sinistre, représente un 
« connaissement de marchandises d'une valeur relative à 
« la somme assurée pour qu'il ait action d'exiger la perte ; 
« parce qu'il y a relation implicite entre les deux pièces. • 

Aiqgi, suivant cette doctrine, le fait que le connaisse- 
ment et la police se trouvent* aux mains de la même per- 
sonne légitimerait le bénéfice de l'assurance au profit du 
porteur. Or, cela ne saurait être ; car, comme on Ta dit 
suprà, n° 1 80, l' assurance jDowrc(W2/>^nepeutêtre valable, 
qu' autant qu'il apparaît de l'ordre d'assurer donné parœlui 
qu'elle intéresse. Ce n'est pas la conformité du charge- 
ment aux énonciations de la police, c'est cet ordre donné 
par le véritable assuré qui peut démontrer l'intérêt an 
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risque, en établissant relation entre les deux polices d'as- 
surance et de chargement. Cet ordre n'existe-t-il pas, te 
champ est ouvert à la fraude, à l'assurance-gageure, et, 
la perte étant survenue, rien n'empêche de dissimuler l'ab- 
sence de l'intérêt au risque par la substitution d'une per- 
sonne étrangère à l'assurance (1). 

On doit donc rejeter cette doctrine, et s'en tenir à celle 
qui exige impérieusement la production de l'ordre. Baldas* 
seroni la retrace en ces termes : Qmhmqw sia Tindka-* 
zione délia persona terza, per eut si eseguisce Vordine e il 
contrat lo, è indubitato, che dandosi il caso... Passkurato 
deve gmstifieare Fordine (t. 1, p. 204). 

185. — Des auteurs éminents ont, cependant, enseigné 
que l'assureur n'est pas recevable à opposer à l'assuré le 
défaut de propriété, parce qu'il est permis de faire assurer 
la chose d' autrui (2). Dès lors que la police d'assurance 
est conforme au connaissement, peu importe à l'assureur 
que les effets assurés appartiennent ou non à l'assuré ; peu 
lui importe à qui il payera. Il suffit que la matière du ris- 
que se trouve dans le navire (Valin, t. 2, p. 134; Eraéri- 
gon, 1. 1, p. 135; Baldasseroni* U 1, p. 199). 

Il y a, ce nous semble, dans cet enseignement une er- 



(1) L'art. 337 du Code de commerce autorise, en certaines circon- 
stances, l'assurance in quovis navigio, in quovis génère, in quâvis 
personày en sorte que Pass urance peut être faite sans désignation 
du navire, sans désignation de la marchandise, sans désignation du 
chargeur, même du consignataire. 

C'est une exception poussée au delà de toutes limites ; l'assurance 
est applicable à tout navire, à toute marchandise, à toute per- 
sonne. 

(2) Oui, mais à la condition d'exprimer le pour compte, et de pou- 
voir vérifier que l'assurance de la chose d'autrui a été réellement 

commise par le propriétaire. 
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reur et une confusion facile à reconnaître et qu'il suffit de 
faire remarquer. 

Autre est la question de savoir si l'assurance est légi- 
time, valable ; autre, celle de savoir qui peut exiger 
le montant du sinistre, à qui le payement en peut être 
fait. 

S'agit-il de la validité de l'assurance, nul ne peut se 
faire assurer pour compte d'un tiers, si le tiers n'a or- 
donné le pour compte et ne prouve un intérêt au risque. 

Ces deux preuves faites, ne s'agit-il que du payement 
de l'assurance, alors il est vrai de dire que l'assureur ne 
peut opposer à l'assuré le défaut de propriété ; il doit, et, 
pourvu qu'il paye valablement, il lui importe peu à qui il 
payera. Or, la police est un papier négociable. 

186. — On convient souvent dans la police que l'assuré 
ne sera pas tenu de justifier le risque, les assureurs s'o- 
bligeant à payer sur la représentation de la police. 

Il n'est pas défendu, dit Émérigon, de convenir que 
l'on s'en tiendra à la bonne foi d'un autre. D'ailleurs le 
pacte convenu dispense l'assuré non de la réalité, mais 
de la preuve du chargement, et l'assureur est toujours en 
droit de faire la preuve du contraire. 

La raison de droit invoquée par Émérigon n'est vraie 
et applicable que pro subjectâ materiâ. Nul, en effet, ne 
peut stipuler qu'il ne répondra pas de son fait, lorsque 
T accomplissement de ce fait est essentiel à la validité du 
contrat, ou constitue une obligation contractée, #t Or, sans 
l'existence d'un chargement mis en risque, pas d'assu- 
rance. L'assureur, dit-on, peut prouver que le risque 
n'existe pas ; mais quel moyen a-t-il de le faire ? L'exis- 
tence du risque et la preuve du risque se tiennent si 
intimement que idem est non esse oui non apparçre, La 
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clause n'est donc propre qu'à ouvrir la porte à des assu- 
rances simulées ou frauduleuses, et dès lors elle est con- 
damnée comme illicite par cette règle de morale pratique : 
Pacta non sunt servanda quœ invitant ad delinquendum. 
Valin et Pothier Font proscrite, contre le sentiment de 
Casaregis, de Targa, de Roccus. « Elle peut être bonne, 
« dit Valin, pour l'Italie et les autres pays où l'assurance 
« peut se faire par forme de gageure. Mais en France, où 
• il en est autrement, je tiens que cette clause est illi- 
« cite... s' agissant d'une condition essentielle pour valider 
« l'assurance. » (Valin, t. 2, p. 129.) 

Baldasseroni reprend Valin de n'avoir pas saisi le sens 
qu'on lui donne en Italie. En vertu de la clause, l'assuré 
n'obtient contre l'assureur qu'une condamnation provi- 
soire nel giudizio esecuttivo; lors de la condamnation 
définitive nel giudizio ordinario 9 il est tenu de faire sa 
preuve, nonobstant toute convention (Baldass., t. 2, 
p. 233) (1). 

187. — Le connaissement n'est ni la preuve infaillible, 
ni la seule preuve du chargement ou du risque ; 

Ni la preuve infaillible. On ne doit pas, il est vrai, 
facilement suspecter une collusion entre l'assuré et le 
capitaine du navire ; l'honneur du commerce et la dignité 
du commandement ne le permettent pas, ou plutôt le 
défendent. Le connaissement en forme régulière fait donc 



(1) Le giudizio esecutivo de Baldasseroni répond à la condamnation 
provisoire de Fart. 384 du Code de commerce. Dans certains cas, et 
l'assurance en est un exemple, le débiteur doit payer avant de pou- 
voir invoquer une exception ou établir une preuve. C'est ce qu'ex- 
prime l'adage italien : Prima pagare le somme assicurate* e poilitigare 
la causa, et avec plus d'énergie l'adage allemand ; ©clb juevfï, SRcçfyt 
iwcfy, l'argent d'abord, le droit ensuite. 
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foi même contre l'assureur. Mais cette foi n'est pas irré- 
fragable et peut être démentie ; car une fraude contre 
l'assureur est possible ; l'expérience l'atteste. Trop sou- 
vent des commerçants, d'ailleurs honnêtes, ne se font pas 
un scrupule, en cas de perte, de s'indemniser, v. g., dans 
une faillite, aux dépens des autres créanciers ; et, en ma- 
tière d'assurance aux dépens des assureurs. Ces sortes de 
détournements, de vol ou d'escroquerie ne semblent pas 
leur peser sur la conscience. Il en est même qui ont 
poussé l'audace et l'effronterie jusqu'à simuler des na- 
vires, des cargaisons et des connaissements ; auri tanta 
famés ! Wesket en signale plusieurs exemples. 

Bien que le connaissement soit la pièce probante, loin 
dédire avec Valin que l'on n'admet rien oontre sa teneur, 
il est souvent utile de la confirmer par d'autres docu- 
ments, v. g., des factures jointes aux lettres d'avis des 
chargeurs ou expéditeurs, surtout lorsque le connaisse- 
ment exprime la clause que dit être (1). Car si le con- 
naissement ainsi conçu n'en conserve pas moins sa force 
contre l'assureur, l'exhibition des factures, comptes d'a- 
chats et autres pièces, est nécessaire pour constater la 
qualité, la quantité, le prix de la chose assurée. 

Ni la seule preuve. Il est, en effet, des cas où la néces- 
sité, la prudence, les circonstances, ne permettent pas 
de se procurer ou de produire le connaissement, et, 
comme ce titre n'est pas une condition du contrat d'as- 
surance, on y supplée par d'autres documents, v. g. , les 
expéditions en douane, le manifeste du navire, les lettres 



(i) Par cette clause, le capitaine exprime que la déclaration 
delà nature, de la qualité, du poids, de la quantité, du bon état 
intérieur de la marchandise est le fait du chargeur, mais qu'il ne 
garantit rien autre que de la rendre à destination en même nombre 
et en bon état extérieur. 
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d'expédition, le rapport du capitaine, etc., sauf le droit 
de l'assureur de critiquer le mérite des pièces produites* 

188. — Si, dans l'expression du pour compte, on 
permet ou plutôt on tolère que le commettant reste innomé, 
V anonyme du par ordre ne saurait néanmoins être perma- 
nent, à moins d'introduire le jeu dans le commerce soU* 
le masque de l'assurance* Comme le contrat ne peut sub- 
sister sans un risque et l'intérêt h ce risque, il devient 
d'absolue nécessité que, le sinistre arrivant, l'assureur 
soit & même de vérifier l'existence de cette double con- 
dition, Il faut donc qu'il soit justifié : 

l* De l'ordre d'assurance donné, ou d'une ratification 
faite en temps utile, c'est-à-dire, avant l'événement 
connu; 

2° De l'intérêt assurable du donneur d'ordre, 

La révélation du commettant est forcée, obligatoire ; la 
nature du contrat l'exige, la loi la commande (art. 332, 
379, 380, 383, G* comm,). Sans elle, où seraient le sens, 
l'objet, l'application de ces articles, sauvegarde de 
l'assurance ? 

Or, cette révélation a une influence caractéristique sur 
la position du commissionnaire et sur celle du commeCtant 
à l'égard de l'assureur ; les premiers rapports des con- 
tractants sont altérés, de nouveaux rapporte leur succè- 
dent* 

489. — Par la manifestation du par ordre< l'identifi- 
cation du commissionnaire et du commettant n'est plus 
possible. Le véritable assuré est connu, la réalité apparaît. 
L'assuré fictif se retire, la fiction cesse. Réalité et fiction 
ne s' allient, res dissociabiles. 

Tout rentre dans la vérité, et pour rétablir les choses 
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dans l'état vrai, qu'a-t-il fallu? La nomination de l'inté- 
ressé à l'assurance : Nihil aliud requiritur quant indi- 
catio personœ adquam resdeperditœ spectant (Casareg., 
ubi supra). 

Cette nomination une fois faite, le pour compte est fini, 
consommé ; il n'a plus de raison d'être ; c'est comme si 
l'assurance avait été contractée dès l'origine par la per- 
sonne nommée, et tous les droits actifs et passifs se con- 
centrent sur elle. Factâ intrà tempusnominatione, censeri 
débet côntractus abinitio fadicatusmpersonânominandâ, 
et transfunditur omnejus in nominatum, nullopenès no- 
minantem existente (Casareg., Disc. 5, n # 22; Disc. 6, 
n° 6. V. aussi suprà, n° 180). 

190. — En effet, à l'assurance pour compte est inhé- 
rente la condition tacite et résolutoire que, le sinistre 
survenant, la personne de l'assuré ou du donneur d'ordre 
sera déclarée. Qu'en matière de ventes, d'achats, de 
change et autres négociations de même genre, les droits 
et les obligations du contrat se concentrent sur la personne 
du commissionnaire et dans un état qu'il ne dépend plus 
de lui de changer, c'est ce qui s'explique facilement dès 
que l'on considère que, dans ces opérations, lepour compte 
n'intéresse que le commettant et le commissionnaire et peut 
être permanent, que renonciation àxxpour compte n'est 
exigée ni par la nature du contrat ni par la loi, et que la 
révélation du par ordre ne, devient nécessaire que dans 
quelques circonstances particulières, v. g. la faillite. 
Dans l'assurance, au contraire, l'anonyme du pour compte 
ne peut se prolonger indéfiniment ; il faut, au cas de sinis- 
tre, qu'il soit révélé ; on en a dit la raison. Or, la mani- 
festation de la réalité est-elle compatible avec la fiction 
qui réputait le commissionnaire assuré? 
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« Pourquoi, dit M. Troplong, Mandat, n° 551, la ré- 
vélation du mandant dégage-t-elle le mandataire, 
t tandis que, dans les autres cas, la désignation du com- 
« mettant n'a aucun effet "sur les obligations contractées 
« par le commissionnaire ? Les tiers n'ont voulu avoir 
« aucun égard au commettant nommé ab initio. Ils ont 
• voulu suivre la foi du commissionnaire. Les contrats 
« sont ce que les font les parties. Ici il n'en est pas de 
« même. Le commettant a annoncé qu'il y aurait un in- 
« connu qui pourrait entrer dans l'obligation, il s'est 
« réservé de l'y introduire, et les tiers ont accepté cette 
« condition résolutoire. On ne peut donc pas argumenter 
« dans un pareil cas des principes admis dans les espèces 
« où les tiers, répudiant l'obligation du commettant, s'en 
« sont tenus au nom du commissionnaire. » 

M. Troplong constate le vrai principe, et, pour le mettre 
plus en relief, nous ferons remarquer, à l'occasion du 
passage précité, qu'il n'est pas facultatif au commission- 
naire d'annoncer qu'un inconnu pourra entrer dans l'obli- 
gation, de se réserver de l'y introduire. Il faut qu'il 
énonce \epoar compte; il faut, le cas échéant, que cet 
inconnu entre dans l'assurance, et que, bon gré mal gré, 
la condition résolutoire ait son effet. 

Du reste, dans un rapport devant la Cour de cassa- 
tion (1), l'éminent magistrat a exprimé le principe d'une 
manière aussi précise que vraie : « Entre la police et le 
« payement, il s'est passé un des faits les plus graves 
« déterminés par la nature du contrat d'assurance, un 
« fait insolite dans les autres négociations commerciales, 
« c'est la révélation forcée du mandant, c'est la produc- 
« tion du mandat. Or, ce fait a modifié les positions. 

(i) Affaire Fouessat, Journ. dupai. 
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« Le commissionnaire a du s'effacer; le mandant est 
« devenu le maître ostensible de l'affaire pour l'avenir.» 
(Casareg., Disc, 40, n° 26). 

Lorsque, dans les autres négociations du commerce, 
le commissionnaire se réserve de nommer son mandant et 
de justifier de son mandat, il lui est loisible, sous sa res- 
ponsabilité, d'user ou de ne pas user de cette réserve, 
sans aucun préjudice pour la validité du contrat ou de 
la négociation. En matière d'assurance, il n'en saurait 
encore être de même, par la raison que, sans intérêt au 
risque, l'assurance dégénère. Mais, par quel autre moyen 
justifier et vérifier cet intérêt que par la révélation de 
l'assuré ? Il ne se peut donc pas, sans compromettre l'as- 
surance faite, que le commettant ne soit pas nommé, et 
dès lors aussi, par cette nomination se réalise la condi- 
tion tacite et résolutoire inhérente au contrat. 

Or, cette condition n'affectant que la qualité de la 
personne, il en résulte que, l'ordre d'assurer étant pro- 
duit, le donneur d'ordre étant connu, la qualité d'assuré 
est résolue dans la personne du commissionnaire, pour s* 
reporter sur le commettant. 

L'intéressé à l'assurance est celui qui l'a contractée. 

191. — Le principe établi, les conséquences se dédui- 
sent d'elles-mêmes. Par la révélation forcée du man* 
dat, l'assuré est connu, l'état vrai des parties contrac- 
tantes est rétabli , et dès lors elles ont action directe l'une 
contre l'autre : Quandà stipulatum fuit per conto di chi 
spetta, omnes interesse habentes, licèt non eœclarati, pos- 
sunt actionern intentare contra assecuratww uti in con- 
tracte nominaii, eo ipso qubd bstenderunt spectantiam 
risici y seu interesse in rébus assecuratis (Casareg., 
Disc. 4). C'est à l'assuré qui a souffert le dommage qu'est 
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due et qu'appartient l'indemnité , montant du sinistre , 
et, en la payant, l'assureur ne fait qu'acquitter une dette 
contractée envers lui. De son côté, l'assureur est en droit 
de retenir sur la somme assurée la prime qui serait en- 
core due par l'assuré ou que celui-ci n'aurait pas payée à 
son commissionnaire. Mais si le commissionnaire l'a re- 
çue, il est débiteur direct de l'assureur qui lui en a fait 
confiance. 

192. — Dès que, par la déclaration de l'intéressé, 
toute relation d'assuré à assureur a cessé entre le com- 
missionnaire et l'assureur, le commissionnaire cesse d'être 
son obligé, exit à contractu> recessit àpersohâ assecurati, 
sauf la prime dont il reste tenu personnellement , au cas 
de non-compensation avec la somme assurée, parce qu'elle 
est une garantie du contrat , et qu'il en a été fait crédit à. 
sa personne (1), 

193» — Le pour compte ayant pris fin par l'indication 
du commettant, le commissionnaire n'est plus, dans ses 
agissements ultérieurs, qu'un mandataire passif, nudum 
organum^ sirriplex procurator, comme le serait tout por- 
teur de la police. 

La police devient, entre ses mains, ainsi qu'en celles 
d'un tiers mandataire ou cessionnaire de l'assuré, un pou- 



(i) « L'énonciation du pour compte ne doit pas dégénérer en une 
« clause illusoire, et c'est ce qui arriverait inévitablement, puis- 
« qu'il dépendrait du commissionnaire, pour échapper à lanéces- 
« site de payer la prime, d'établir avec le propriétaire des marchan- 
te dises un concert frauduleux, et de dérober ainsi à la connaissance 
« de l'assureur, en cas d'heureuse arrivée, un ordre qu'il s'empres- 
« serait au contraire de produire en cas de perte totale, de perte 
« partielle ou d'avarie » (M. Jules Delabôrdei des Amri^ p. 146). 
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voir, une autorisation de faire le nécessaire pour obtenir 
le payement de la somme assurée. S'il est prudent, il 
fera tous ses agissements à requête et au nom de l'assuré, 
auquel l'assureur est toujours en droit d'opposer toutes 
les exceptions naturellement inhérentes à l'assurance. En 
actionnant ou en défendant en son nom, en la qualité 
d'assuré, il s'expose à des condamnations personnelles, 
et, de l'état de chose jugée entre lui et l'assureur, peuvent 
surgir dans la suite des débats et des questions où sa for- 
tune se trouverait engagée et compromise. 

194. — Par une conséquence du principe posé, qui 
établit entre l'assureur et l'assuré les rapports de con- 
tractant à contractant, l'assureur qui paye le sinistre aux 
mains du commissionnaire ou de tout porteur de la po- 
lice , éteint la dette qu'il a contractée envers l'assuré ; 
c'est à l'assuré qu'il a promis l'indemnité, comme aussi 
c'est l'assuré qui profite du payement. 

Lors donc qu'après réception de la somme dont le 
mandataire ne doit compte qu'à son mandant, ou le ces- 
sionnaire à son cédant, le dol de l'assuré à l'occasion de 
l'assurance, ou la faillite de l'assureur qui a payé intrà 
tempus prohibitum , donne lieu à des restitutions ou à des 
rapports, le commissionnaire ne saurait, à cet égard, en- 
courir aucune responsabilité, pas plus qu'un tiers porteur 
de la police auquel le payement aurait été fait, pas plus 
que le porteur d'une lettre de change ou d'un billet à 
ordre qui a reçu payement dans les cas déterminés par 
l'art. 449 du Code de commerce. 

Cette doctrine, fondée sur les art. 332 et 379 du Code 
de commerce, qui distingue, dans la commission d'assu- 
rance, deux époques, l'une où le commissionnaire est 
réputé l'assuré, celle où il cesse de l'être; nous avons eu 
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occasion de l'exposer, en 1842, dans un extrait qui fut 
produit devant la Cour d'Aix. Après règlement du si- 
nistre sur pièces justificatives, l'assureur avait payé la 
somme assurée aux mains du commissionnaire, et celui-ci 
en avait tenu compte à son commettant. Quelque temps 
après, traduit devant les assises, l'assuré fut condamné 
comme coupable du crime de baratterie. En conséquence 
l'assureur forma contre le commissionnaire une action 
en restitution de la somme payée, par ce motif principal 
que le commissionnaire se rend personnel le contrat d'as- 
surance. 

En première instance, jugement qui lui donne gain de 
cause; mais, en appel, arrêt qui réforme; et, sur le pourvoi 
en cassation, arrêt de rejet (1). 

195. — Ansaldus de Ansaldis, dise. 12, examine une 
question presque identique. Il se prononce contre le com- 
missionnaire et conclut à la répétition contre lui de la 
somme reçue, par des raisonnements d'analogie tirés de 
quelques textes du droit romain. Il expose aussi le senti- 
ment contradictoire, sans en toucher la véritable raison, 
qui est tout entière dans la nature même de l'assurance. 

Émérigon ne semblerait pas favorable à la cause du 
commissionnaire, et Baldasseroni cite une décision de la 
Rote de Florence dans le sens de la répétition. 

Le premier s'exprime ainsi, t. 1 er , p. 140 : « Le com- 
• missionnaire se confond avec ses commettants; il ne 
« forme, en quelque manière, avec eux,-qu'une seule et 
«même personne vis-à-vis des assureurs. Il est donc 



(i) Journ. du pal., t. 2, 1842, p. 214, affaire Pinatelle Raoul et 
Podesta frères, C. des assureurs de Marseille, Arrêt d'Aix, 10 juin 
1842; arrêt de rejet, 12 marc 1844, 
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« soumis aux mêmes obligations.... Si moi assureur je 
« suis obligé de vous payer la perte, vous devez de votre 
« côté me restituer les effets recouvrés qui sont en vos 
« mains, ou en celles de votre commettant, que voua re- 
• présentez, que je ne puis ni ne dois connaître. » 

Le second, t. 2, p. 512, n a 20, après avoir posé le 
principe que qui paye indûment, a répétition contre qui 
a reçu, rapporte l'espèce d'une assurance annulée par 
suite de la fausse déclaration de propriété neutre, quand 
la propriété était ennemie, et, par décision de la Rote de 
Florence (28 septembre 1766), le commissionnaire fut 
condamné en nom à restituer, bien qu'il affirmât avoir agi 
au nom d'un assuré 1 étranger, fu condannato in prqprio 9 
benché asserisse di aver agito in nome deW assecurctfo 
estero. 

Émérigon etBaldasseroni enseignent que l'assureur ne 
peut élever la question de propriété contre celui qui agit 
en vertu du contrat d'assurance. C'est une erreur. D'où 
vient-elle? De ce qu'Émérigon présuppose que l'as§u- 
reur ne peut ni ne doit connaître le commettant, c'est-à- 
dire l'assuré. Ce qui n'est pas. Or, dès que le Commettant 
est connu, l'identification entre lui et le commissionnaire 
n'est plus possible, la fiction s'efface devant la vérité, la „ 
personne du commissionnaire devant la personne du 
commettant; le commissionnaire n'est plus que le repré- 
sentant de l'assuré, comme le serait tout porteur de la 
police, et ce n'est plus qu'en cette qualité qu'il peut agir 
contre l'assureur, ou être obligé envers lui, et ce qui le 
démontre, c'est que l'assureur peut lui opposer toute 
compensation, toute exception qu'il aurait du chef de 
l'assuré, 

La présence obligée du commettant est un fait dont . 
Émérigon n'a pas tenu compte, fait décisif, d'une haute 
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gravité, en ce qu'il met l'assureur et l'assuré en rapport 
direct, comme si dès le principe ils avaient contracté. 

Baldasseroni, bien qu'il exige la production de Tordre 
d'assurer, ne paraît pas non plus avoir pris garde à la 
portée démette révélation normale en matière d'assurance 
et anormale dans les autres commissions. Lorsque l'on * 
rapproche le paragraphe où il cite la décision de Florence, 
du paragraphe précédent où la même décision est citée, 
on remarque une circonstance décisive dans cette espèce, 
la mauvaise foi du commissionnaire. «La compensation, 
dit l'auteur, est quelquefois admise en faveur du com- 
merce, par un reflet d'équité, per un reflesso equitativo, 
même contre les règles du droit, anchè con esorbitanza 
diragione; mais elle cesse, dès qu'il y a mauvaise foi, 
allorchè vi entra mala fede. Lors donc que le mandataire 
de l'assuré exige de mauvaise foi le montant du sinistre 
et qu'ensuite l'assuré est condamné à restitution, le man- 
dataire est tenu à répétition, et ne peut opposer le pri- 
vilège de la compensation, quel que soit son compte 
créditeur chez le mandant, quelles que soient les circon- 
stances, qualunque credito abia eyli particolarmente con 
il mandante, e sieno pure qualsivogliono le circonstanze. 
C'est, ajoute-t-il, ce qu'en termes formels, in termini 
puntualissimi 9 ont décidé les consuls de la mer à Pise 
et la Rote de Florence. 

Ce serait donc à tort qu'on prétendrait faire une règle 
générale d'une solution qui n'est vraie que dans le cas 
exceptionnel de mauvaise foi. 
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CHAPITRE SIXIÈME. 



De la faillite en matière de commission. 



SOMMAIRE. 

196. On ne doit, dans ce chapitre, aborder la faillite du com- 
merçant que dans les points qui touchent fe contrat de 
commission; pourquoi, lorsque le commettant ou le 
commissionnaire cesse ses payements, le sort de l'un 
dans la faillite de l'autre n'est pas toujours le même que 
celui des autres créanciers. 

196. — Le commerçant qui cesse ses payements, est 
en état de faillite ( art. 437 C. comm. ). Pourquoi la loi 
lui fait-elle une position autre que celle de tout autre ci- 
toyen réduit à l'impuissance de satisfaire à ses engage- 
ments? Quelles conséquences en dérivent quant à la 
personne, aux actes, aux biens du failli ? Sur quoi reposent 
les diverses catégories des créanciers, et d'où vient que 
leur condition n'est pas égale? Comment la faillite est-elle 
poursuivie, administrée, liquidée? Quels en sont les divers 
t. m, 17 
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caractères suivant la bonne foi, le malheur, l'imprudence 
ouïe dol du débiteur? C'est là une matière vaste, impor- 
tante, non moins difficile dans la recherche des principes 
généraux que dans la solution des cas particuliers. Ainsi 
envisagée, la faillite est étrangère à notre sujet actuel ; 
nous ne devons l'aborder ici que dans les points qui tou- 
chent au contrat de commission. 

Que le commettant cesse ses payements, ou que ce soit 
le commissionnaire, le sort de Pun dans la faillite de l'au- 
tre ne saurait ètfe toujours le même que celui des autres 
créanciers. 

Carie contrat de commission a sa nature particulière ei 
ses effets propres ; il n'établit pas toujours entre les con- 
tractants la simple corrélation de créancier à débiteur 
par compte ou par caissse ; il peut s'ensuivre beaucoup 
d'autres rapports ; et quand cette différence existe, le droit ' 
et l'équité ne permettent pas de la méconnaître ; ce serait 
altérer le caractère distinctif des divers contrats. Le légis- 
lateur a donc di^ introduire pour le commettant dans la 
faillite du commissiojiçaire, et pour le commissionnaire 
gans la faillite du commettait, des règles appropriées à 
la nature particulière de leurs conventions. 
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i 



SI 



DE LÀ BEVENDICATION DU COMMETTANT DAîp LA I4ILLTÇI 
DU COMMISSIONNAIRE. 



SOMMAIRE. 

197. Par le jugement qui le déclare failli, le commissionnaire 
est dessaisi, et la masse de ses créanciers investie de 
tous ses biens ; quelles sont les choses qui n'y entrent 
pas ; définition de la revendication. 

198. La revendication du commettant peut avoir pour objet 
soit des marchandises ou le prix de leur vente, soit des 
effets en portefeuille; elle est soumise à une condition 
double : 1° que le commettant n'ait pas cessé d'être pro- 
priétaire de la chose réclamée ; 2° que cette chose puisse 
être distinguée et reconnue sienne. 

199. La première condition est évidente; principes du droit 
[ romain sur la revendication; le droit commercial ne 
j suit pas la rigueur de ces principes ; il y est reçu que l'ac- 
tion peut appartenir à une personne* la chose revendi- 
quée à une autre, 

200. Cette première condition ne suffit pas; nécessité de la 
jg^ deuxième condition; pourquoi les valeur* pôcuBiahrw 

ne sont pas revendicables. 

201. A ne prendre le Gode de commerce que dans l'acception 

rigoureuse de ses dispositions, deux personnes peuvent 
revendiquer des marchandises chez un failli, le com- 



Digitized by 



Google 



260 DROIT COMMERCIAL. 

merçant qui les a vendues et le commettant qui les a 
consignées; différence entre la revendication du ven- 
deur et celle du commettant ; raison de \a disparité de 
ces deux revendications ; Tune est un privilège, l'autre 
le droit de propriété mis en action; l'art. 575 du Code 
de commerce n'est pas limitatif. 

202. Le droit de revendiquer appartient-il au commettant lors- 

que des marchandises achetées pour son compte existent 
dans la faillite du commissionnaire? Examen de la ques- 
tion sous un double rapport. 

203. Si Tachât a été fait dans le nom du commettant, celui-ci 

a le droit de revendiquer, en prouvant que la chose re- 
vendiquée est la chose qui fut achetée pour lui. 

204. Mais en est-il de même lorsque, traitant en son propre 

nom, le commissionnaire a acheté pour le compte du 
commettant? Comment on contractait, comment on ac- 
quérait dans le droit romain ; le commerce a dévié des 
principes de ce droit ; en quoi consiste et comment s'est 
faite cette déviation ; au commissionnaire nudumnomen, 
au commettant utilitas vel dominium rei ; mais pour 
revendiquer dans la faillite du commissionnaire, le com- 
mettant doit prouver que la chose est sa propriété ; corn* 
ment se fait cette preuve ; arrêt de la Cour de Rennes 
jugeant en faveur de la revendication ; s'il est constant 
que le commissionnaire a frauduleusement acheté pour 
lui-même, il n'acquiert pas au commettant. 

205. Lorsque la marchandise achetée pour le compte du com- 

mettant peut être utilement revendiquée dans les maga- 
sins du commissionnaire failli, à fortiori peut-elle l'être 
dans un magasin public, dans celui d'un tiers, ovr quand 
elle voyage pour être livrée au commettant. 

206. La preuve de l'identité de l'objet revendiqué peut se faire 

au moyen des marques et des numéros, par les livres, par 
témoins, etc.; elle peut même résulter des circonstances ; 
exemple par une espèce. 

207. Les mêmes moyens de preuve peuvent servir à éclairer la 

religion du juge, lorsqu'il est incertain si le commission- 
naire a acheté pour le commettant, ou si, violant son 
mandat, il a acheté pour son propre compte ; quidjnris, 
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si les livres du failli constatent qu'il a acheté pour lui- 
même, et que la marchandise porte les marques et les 
numéros indiqués par le mandat, ou d'usage entre le 
commettant et le commissionnaire? Solution de l'espèce. 

208. Quoique la revendication du commettant soit plus large 

que celle du vendeur, la loi néanmoins ne lui donne pas 
toute l'étendue que comporte le droit de propriété; prin- 
cipe suivant lequel .elle devrait naturellement s'exercer ; 
restriction que les art. 575 et 576 du Code de commerce 
apportent à ce principe ; quelle signification ont les mots 
en nature employés par la loi ; le sens en est-il le même 
dans l'un et l'autre article. 

209. Un effet de commerce, un titre quelconque d'obligation, 

n'est que l'instrument d'une créance ; l'instrument seul 
est matériel, la créance in jure consistit; la marchan- 
dise est chose entièrement corporelle , susceptible de 
changements et d'altération; l'expression en nature, ap- 
pliquée à la marchandise, a un sens douteux ; appliquée 
à des effets de commerce, elle n'en a pas ; détermination 
du sens légal de ce mot quant à la marchandise ; il exprime 
la limite où s'arrête le droit du commettant de reven- 
diquer. 

210. Quelle est la théorie du Code de commerce, et sur quel 

fondement repose cette théorie ; présomption juris et de 
jure que la loi établit; la disposition de l'art. 575 est 
toute positive ; elle ne doit pas être étendue au delà de 
ses termes formels. 

211. Application de l'article à diverses espèces, qui en font 

comprendre le sens et la pensée. 

212. Sans que la marchandise cesse d'être en nature, le droit 

de revendiquer du commettant peut être anéanti par des 
actes que fait le commissionnaire en dehors de ses or- 
dres ou contre ses ordres ; c'est une déviation des prin- 
cipes, déviation faite par l'usage du commerce; cet usage 
est attesté par Casaregis et Yoët ; la coutume n'a fait au- 
cune distinction entre ceux dont la profession peut faire 
croire qu'ils peuvent disposer de la marchandise dont ils 
sont détenteurs, et ceux dont la profession ne comporte 
ostensiblement qu'une simple détention ; sur quelle rai- 
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son d'équité repose cette coutume ; comment Casaregis 
ta formule, et quelle exception souffre la règle. 

213. A la revendication de la marchandise consignée se rattache 

celle que la loi appelle revendication du prix de la mar- 
chandise vendue; ce que signifie revendiquer un prix 
encore dû par V acheteur; impropriété de cette locution 
légale ; raison et fondement de l'exercice de cette action 
en payement au profit exclusif du commettant ; les cho- 
ses achetées du prix reçu par le commissionnaire failli 
ne sont pas revendicables ; passage de Doneau. 

214. La convention del credere ne met pas obstacle à la reven- 

dication du prix ; pourquoi; autorité d'Ansaldus; espèce 
et observations à ce sujet ; intérêt du commettant à sa- 
voir si le prix de sa marchandise est encore dû ; il a droit 
à la communication des livres du failli. 

215. Est-il facultatif au commettant de revendiquer ou de ne 

pas revendiquer le prix encore dû par l'acheteur? Im- 
portance de la question, et solution ; cas dans lequel le 
commettant peut figurer comme créancier dans la faillite 
du commissionnaire et dans celle de l'acheteur. 

216. Le payement que l'acheteur a fait au commissionnaire 

éteint la dette, et par suite, plus de revendication ; dis- 
position de l'art. 575 du Code de commerce; elle a besoin 
d'être éclaircie. 
21*7. D'abord le payement et la compensation sont mis sur la 
même ligne ; nulle difficulté quand le payement est 
effectif; s'agit-il d'un règlement en valeur, il est encore 
évident que ce qui a été fait entre l'acheteur et le com- 
missionnaire oblige le commettant ; le payement et le 
règlement du prix sont deux choses distinctes ; en ûe 
doit pas les confondre, les effets n'en sont pas les mêmes ; 
Conséquences qui en résultent; les valeurs réglées, 
mais impayées, empêchent-elles l'action du commettant 
contre l'acheteur? 

218. Si les valeurs en règlement se trouvent dans la faillite du 

commissionnaire, le commettant peut-il les revendiquer 
et en faire le recouvrement? Solution de la question; 
disposition du Code espagnol. 

219. Le payement par compensation équivaut au payement en 
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espèces ; si donc le prit de vente à été paSsé dans un 
compte courant entre l'acheteur et le commissionnaire 
failli, la vente est entièrement soldée; des comptes 
autres que le compte courant peiivent aussi opérer Com- 
pensation. 

220. Gomme la passation du prix en compte courant avec l'a- 

cheteur solde la vente, de même la passation de ce prix 
èh compte courant avec le commettant solde l'opération 
commise. 

221. bans quel cas le prit ûoû encore payé p&* t'aôhetétiï pfcûfc 

entrer dans un compte courant entre le commettait et le 
commissionnaire; quel effet produit alors le compte 
courant. 

222. La revendication des effets de commerce a son fondement 

dans le droit de propriété; disposition de l'art. 574 du 
Code de commerce ; ajJpication à des espèces. 

223. Ce que la loi a voulu dire par les mots en nature appliqués 

k des effets de commerce. 

2§4. Toute remise qui n'est pas faite avec ùhè destination spé- 
ciale constitue un dépôt irrégulier, ou un article dé 
Compte courant ; dès lors elle n'est pas tevendicabïe ; 
conformité de nôtre Code avec le droit anglais, le Code 
portugais, au contraire, n'a fait que rendre plus intelli- 
gible la disposition vicieuse de l'art. 583 de notre Code, 
avant sa modification par la loi de juin 1838. 

197; — ParTefifet du jugement déclaratif de sa faillite, 
le commissionnaire est dessaisi, et la masse de ses créan- 
ciers invesfie de tous ses droits actifs et passifs (art* 443 
C. comm.)i Mais quelque extension que l'on donne à ce 
dessaisissement, il a ses limites naturelles et légales. Dans 
l'avoir du failli on ne peut comprendre que ce qui appafr 
tient au failli ; il faut en distraire ce dont il n'est que 
simple détenteur. Or, la revendication dont s'occupe le 
Code de commerce, c'est le droit qu'a le propriétaire d'une 
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chose de la réclamer et reprendre dans une faillite où elle 
se trouve. 

198. — La revendication du commettant dans la fail- 
lite du commissionnaire peut avoir pour objet soit des 
marchandises ou le prix de leur vente, soit des effets en 
portefeuille ou autres titres. Mais quel qu'en soit l'ali- 
ment, elle est soumise à deux conditions, ou, pour parler 
plus exactement, à une condition double : 1° que le com- 
mettant prouve qu'il est et n'a pas cessé d'être proprié- 
taire de la chose par lui réclamée ; 2° que cette chose 
puisse être distinguée de toute autre, et reconnue la sienne* 

199. — La nécessité de lypremière condition est évi- 
dente, car la revendication irest que l'exercice du droit 
de propriété : Actio in rem est, per quam rem riostram 
quœab alio possidetur, petimus (L. 25, D., De oblig. et 
act.). 

Selon le droit romain, celui-là seul peut donc revendi- 
quer, qui a la propriété; et l'on n'est pas propriétaire 
d'une chose par cela seul qu'on l'a contractuellement 
achetée; il faut de plus l'avoir possédée avant le posses- 
seur actuel sur qui on la revendique : Traditionibus et 
usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis transfe- 
runtur (L. 20, C.,Depact.). Pour faire triompher une re- 
vendication, dit Faber, ce n'est point assez d'un juste ti- 
tre, parce que qui n'a jamais possédé, n'a jamais eu la 
dominité : Qui titulum justum haleta non ideà potest 
vincere in judicio vindicationis si nunquàm possessionem 
adeptus fuerit, quià nec dominus (Codex Fabrianus, tit. 
22, def. 5) (1), 

(1) Un juste titre n'était pourtant pas inutile. Celui qui en était 
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Mais le droit commercial ne s'est jamais asservi à ce 
rigorisme de principes. Il y est reçu que l'action peut ap- 
partenir à une personne, et la chose revendiquée à une 
autre : Neque novum injure est ut nudum nomen sit pê- 
nes unum, et utilitas seu dominium rei vel negotii penès 
alterum (Casareg., Disc. 25, n° 3). Ainsi le commission- 
naire qui a vendu, revendique, loco domini, dans la fail- 
lite de l'acheteur, et dans celle du substitué, s'il a délégué 
ses pouvoirs. 

200. — Pour qu'une revendication réussisse, notre 
première condition, celle d'être propriétaire, ou, dans le 
droit commercial, d'être réputé tel, ne suffit évidemment 
pas. Je puis en effet avoir prouvé que j'ai consigné à 
Jacques, v. g., un sac de 50 kilog. café moka qui m'ap- 
partenait, et que je n'en ai pas aliéné le dominium, sans 
qu'il s'ensuive nécessairement qu'un sac de la même mar- 
chandise et du même poids, qui se trouve dans la faillite 
du même Jacques, soit ma propriété ; car d'autres ont pu 
lui en consigner, et peut-être en a-t-il lui-même acheté de 
tout pareils. Il faut donc que la chose puisse être indivi- 



porteur pouvait agir à la fois contre le détenteur et le vendeur: 
contre le détenteur, non par action en revendication, mais pour faire 
dire que la chose appartenait par droit de propriété à celui qui l'a- 
vait vendue, et que ce dernier avait cédé tous ses droits au deman- 
deur à qui la chose devait appartenir en conséquence de cette ces- 
sion; contre le vendeur et le possesseur, pour les faire condamner 
l'un et l'autre à lui livrer la chose : Anigitur... nihil proderit quod 
à vero domino et juste emerit : imo proderit, non ad exercendam vindi- 
cationem, sed si sic agere volet ut dicat tes sibi venditas ad suum ven- 
ditorem jure dominii pertinere, sibi vero à venditore jus omne cessum 
fuisse, ex eâque causa petat pronunttari res Mas ad se pertinere debere, 
ac tàm venditorem quant possessorem ad earum restitutionem condem* 
mri (Cod. Fab., def» 2). 
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dilalisée, indubitablement distinguée dé toute autre 
(rious verrons plus tard par quels moyens la distinction 
est possible). C'est l'absence de cette seconde condition 
qui tait qu'en général des valeurs pécuniaires {numeratà 
pecunia) île sont pas revendicables. Une somme de 500 fr, 
par vous encaissée pour mon compte, n'a rieri qui là dif- 
férencie des sommes que vous avez reçues pour votrt 
compte personnel, ou pour d'autres que nous deux* Ofr, 
si vous êtes réduit à cesser vos payements, comment sa- 
voir si l'argent que votre caisse renferme est plutôt à moi 
qu'à fcux ou à vous 

L'argent est lé courant universel du commerce, 1k 
chose le plus éminemment fongible. C'est moins un indi- 
vidu {species) qu'une valeur, une quantité {genus, quaïi~ 
tttas). L'argent n'a tien qui le distingue de l'argent : 
Money has no ear-mark by which it can be distinguished 
(Paley, p. 83). Voilà pourquoi, quand votre commission- 
naire a encaissé le prix de vos marchandises, il est fort 
difficile que vous soyez dans sa faillite autre chose que 
créancier à dividende. Toutefois si les valeurs monétaires 
échappent à la revendication, ce n*est point par le droit \ 
c'est par le fait de l'impuissance où l'on est presque tou- 
jours d'en constater l'identité ; car supposez-en la preuve 
acquise, v. g., que, sans le fait du failli, les espèces exis- 
tent dans des sacs cachetés portant des signes non dou- 
teux de votre propriété, in sacculis consignatœ cutn 
marcâ (Casareg. , Disc. 44, n° 7) , la double condition 
s'accomplit, et plus d'obstacle à la revendication. L'ar- 
gent devient alors un corps certain et déterminé. - 

201. — Ces explications données, voyons d'abord la 
revendication des marchandises, 
A prendre la loi dans la rigoureuse acception de ses 
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termes selon le langage du droit, deux personne^ l'u&è 
dans un seul cas, l'autre, dans deux seulement, peuvent 
revendiquer des marchandises chez Un failli : le commet 
çant qui les lui a vendues et expédiées} le commettant qui 
lui en a consigné à titre de dépôt, ou lui en a envoyé à la 
vente pour le compte du propriétaire, quel qu'il soit; Mais 
entre la revendication du vendeur et la revendication du 
commettant, grande est la différence. Celle du vendeur 
ne doit être accueillie qu'autant qUe les itt&rèhandises 
étaient en route lorsque l'acheteur a manqué} entrées 
dans ses magasins (1), ou même dans ceux d'un com- 
missionnaire chargé de les vendre pour le compte de ce 
failli, elles ne sont plus revendicables. Elles ne le sont 
même pas dans la faillite d'un second aéheteur, si, pon- 
dant qu'elles voyageaient enôore, le premier acheteur OU 
son commissionnaire les a revendues Sans fraude sur 
factures et connaissements ou lettres de voitures signées 
par l'expéditeur (art. 576 CL comm*) (i)> Au contraire, 
s'agiWld'un dépôt ou d'une consignation* le Commet-* 



(1) Le mot magasin, dans le sens légal, signifie toutlieu où la mar- 
chandise est mise à la disposition de l'acheteur. C'est ce que M. Par- 
dessus expliqué fort bien, n 08 1203 et suivants, dernière édition. 

(2) Le Code espagnol (art. 4414, n 08 8 et 9) s'écarte de notre Code, 
en ce que, dans la vente au comptant, il admet la revendication lors- 
que la marchandise livrée est au même état que lors de la livrai- 
son, et reconn&issable par les marques et numéros. 

Le Code portugais, s'écartant et de notre Code et du Code espa- 
gnol, donne une extension outrée à la revendication du vendeur. 
Nonobstant altération en la quantité, et changement des envelop- 
pes, la marchandise est revendicable dans les dix jours de l'entrée 
en magasin, si elle est vendue à crédit; dans les trente jours, si elle 
est vendue au comptant, et qu'elle se trouve en la possession de l'a- 
cheteur ou en celle d'un simple détenteur pour compte de l'ache- 
teur (art. 910, 9H, 942). Ces dispositions doivent ouvrir la porte à 
une infinité de fraudes. 
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tant peut toujours revendiquer dans la faillite du commis- 
sionnaire ou de son substitué toute la marchandise consi- 
gnée ou déposée si elle y existe en totalité, et, au cas 
contraire, ce qui en reste (art. 575). Sur quoi donc se 
fonde cette notable disparité des deux revendications? 
C'est que l'un des revendiquants a voulu transférer la pro- 
priété de sa chose; il l'a même transférée^ puisqu'il en a 
fait la livraison par cela seul qu'il l'a expédiée de Tordre 
de l'acheteur : Traditio mercium facta de .commit tentù 
mandato mulioni aut naviculario, censetur facla ipsicom- 
mittenti (Casareg., Disc. 137, n*' 3, 18, 19); et qu'en la 
vendant à crédit, il s'est dessaisi de la dominité tout aussi 
bien que s'il eût reçu le prix : Dominium non transfertur 
nisi intervenant post traditionem rei solutio integri 
pretii 9 vel fides habita de pretio (Casareg. , Disc. 38, n° 6). 
Si donc on permet à ce vendeur de reprendre la chose 
non encore parvenue à sa destination, c'est une conces- 
sion d'équité qu'on eût peut-être mieux nommée en l'ap- 
pelant un quasi-privilège, quasi quoddam jus singulare, 
qu'en la qualifiant de revendication. Le commettant, au 
contraire, qui a fait un dépôt ou une consignation, n'en- 
tend pas se dessaisir de sa propriété ; le commissionnaire 
n'en est que détenteur ou dépositaire. Or le droit de pro- 
priété, plena in rernpotestas, se lie intimement à la vo- 
lonté de l'homme; s'il n'en est dessaisi par un fait de sa 
volonté ou en conséquence d'un tel fait, nul autre que lui 
n'en peut être saisi : Id quod nostrum est sine facto nos- 
tro ad alium transferri non potes t (L. 11, D., Dereg. 
jur.). L'on conçoit dès lors que cette revendication ne 
doit cesser que quand le commettant cesse lui-même d'ê- 
tre propriétaire, ou que la chose a cessé d'être reconnais- 
sable. L'art. 575 n'est donc pas limitatif aux seuls cas du 
dépôt et de la consignation. 
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Par exemple, quand je vous remets, v. g. , 20 balles de 
coton pour garantie des avances ou d'un crédit que vous 
me faites, bien qu'affectées à une destination spéciale, 
elles n'en restent pas moins ma propriété, et par suite re- 
vendicables. De même encore, si j'ai fait marché avec un 
voiturier ou entrepreneur de roulage pour transporter 
mes organdis de tel point à tel autre, et qu'il tombe en 
faillite, ou l'un de ses agents intermédiaires, ma marchan- 
dise se trouvant dans ses magasins sous balle, corde et 
plomb, j'ai le droit de la revendiquer, parce que j'en suis 
propriétaire, et qu'il est facile de la reconnaître. Cepen- 
dant il n'y a là, strictis verbis, ni dépôt, ni consignation. 
La première espèce est un nantissement ; dans la seconde, la 
convention tient plutôt d'un marché que d'un mandat; 
mais dans aucun des deux exemples, nul dessaisissement 
de la propriété ; seulement détention précaire de la mar- 
chandise avec un effet et dans un but convenus. 

En un mot, la revendication n'est point une faveur, une 
sorte de privilège ; elle ne déroge à aucune convention, 
ni ne dévie d'aucun principe ; c'est le droit de propriété 
mis en action ; fondée sur un tel droit, elle s'exerce contre 
tout détenteur, à quelque titre qu'il détienne, de mandat, 
de dépôt, de commodat, de louage, il n'importe ; sauf l'ac- 
quit préalable des avances et frais dont la chose est la 
sûreté, ou les exceptions valables dont un détenteur de 
bonne foi pourrait se prévaloir : Nec ad rem pertinebit 
quâ ex causa possideat ; ubienimprobavirem meam esse, 
necesse habebit possessor restituere, qui non objecit ali- 
quam exceptionem (L. 9, D., Dereivindic). 

202. — Le même droit de revendication appartient-il 
au commettant, lorsque des marchandises achetées pour 
son compte existent dans la faillite du commissionnaire? 
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C'est une autre question sur laquelle le Code de commerce 
garde encore le silence, Elle peut se présenter sous un 
double aspect. 

203. — Si l'achat s'est fait dans le nom du commettant, 
nomme procurât oriO) il est clair que l'acheteur, c'çst le 
commettant lui-piême, Le commissionnaire n'est qu'un 
simple détenteur ; au commettant la propriété, et, comme 
conséquence, le droit de la revendiquer. Il lui reste seule- 
ment à prouver que la chose qu'il revendique est préci- 
sément 1$ chose qui fut achetée pour lui, A plus forte 
raison peut-il la revendiquer, sous }a irçêjne condition, $ans 
la faillite du vendeur lui-même. 

204. — Mais quidfam lorsque, traitant en son propre 
nom, le commissionnaire a acheté pour le compte du com- 
mettant? Q'est le second point de notre question. 

Dans le droit romain, on ne contracte que pour soi, on 
n'oblige que soi, on n'acquiert que pour m ; $e sçquern- 
gue promit tere oportet; nihil posse ç.cquiri per extra- 
neam persomm. La règle a fléchi quelquefois, mais sans 
jamais avoir été abolie (l). Quanta la transmission de la 
dornipité, on sait que, d?tn s le même çjroit, la traction de 
la chose est indispensable ; mais une autre condition ne 
l'est pas moins : la volonté réciproque de celui qui livre la 
chose et de celui qui en reçoit la tradition , que la pro- 
priété en soit acquise au mandant. Cependant la propriété 

(*) V» 0«> lorsque te mandataire stipulait ea> te dowini, vendait 
l'immeuble du mandant; lorsqu'il contractait pressente domino; lors- 
que le mandataire était absent, insolvable, ou refusait de céder ses 
actions. Dan» ces trois cas on a accordé au mandant Faction utile 
contre 1© tiere, $n« qft'4 aperM oomentiom jarocuraforw, non interve- 
nienU çe$$ione (V. Poneau, p. 590, n° 30, col.?). 
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lui passe, encore bien que le vendeur seul ait la volonté de 
la lui transférer, s'il en a fait , avec cette même volonté, 
la tradition au mandataire (Y. Cujas in lib. b,prior Cod. 
Just., p. 760, obs. 50). Hors ce cas, si je vous ai mandé 
d'acheter pour moi une chose, et que vous l'ayez achetée 
en yotre propre nom , je n'en aurai la propriété qu'autant 
que vous me l'ayez livrée, ni par conséquent le droit de la 
revendiquer : Si mandavero tibi ut rem emeres, luque 
emeris, non idcircô res mea fief, ut ejus vindicandœ jus 
habeam, priusquàm mihi tradideris^ si non meo quoque 
nomine tibi à venditore tradita sit (Codex Fabrianus, 
tit, 22, def. 4). Voilà le principe. 

Dans le droit commercial, au contraire, que la volonté 
du vendeur qui abdique sa propriété soit de la transférer 
à celui qui traite avec lui, ou à tout autre, c'est ce qui 
n'entre pour rien dans l'économie de la loi. D'un autre 
côté, le contrat que le mandataire fait avec le vendeur, il 
ne le fait pas pour lui-même, mais pour le compte exclu- 
sif de celui qui l'a commis (art 91 G, comm.); voilà où 
l'on divorce avec le principe. 

L'effet de cette déviation , que la sévérité du raisonne- 
ment peut désapprouver, mais qui est, à coup sûr, fort 
ingénieuse, c'est que le commissionnaire, agissant en son 
propre nom, réunit deux qualités qui ne se confondent 
pas : celle de contractant et celle de mandataire. 

Comme contractant , sans acquérir pour lui-même , il 
n'engage que lui-même. Il ne stipule aussi que pour lui- 
même, en ce sens que lui seul a l'action contre le tiers. Le 
commettant est, sous ce rapport , en dehors de leur con- 
trat (V. t. 2, n° 15). 

Comme mandataire, et n'agissant que pour compte^ ce 
n'est pas à lui qu'est acquise la propriété. Elle l'est au 
mandant & l'instant même de la consommation du con- 
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trat : La propriété ed dominio délia cosa acquisita dal 
procuratore passa nel mandante , benchè non abia egli 
contratto espressamente al nome de suo principale 
(Casareg., Disc. 56, n°* 9, 21 et seq.) (1). 

Le mandataire a donc le titre : nudum nomen penès 
unum; le commettant, l'utilité, la dominité de l'objet 
acquis : utilitas et dominium reivelnegotii penès alterum; 
et, bien entendu, il en a aussi les charges. 

Ainsi se passent les choses tant que 'le commission- 
naire est à la tête de son commerce. A lui l'action 
pour obtenir du tiers la livraison de la marchandise, 
et, si, consommant le mandat, il la livre à son tour 
au commettant, celui-ci n'a nul intérêt à se faire con- 
naître. 

Il en est tout autrement lorsque le commissionnaire 
tombe en faillite avant d'avoir fait la livraison qu'il a lui- 
même reçue. Alors, si le commettant veut revendiquer, il 
faut bien qu'il se découvre; mais sa revendication n'a de 
succès possible qu'autant, qu'il prouve , avant tout , que 
cette chose est sa propriété; car, encore une fois, on ne 
peut revendiquer qu'à titre de propriétaire : Quisquis 
agit rei vindicatione sibi eam legem imponit ut non aliter 
possit vincere quâm si dominium probet plenissimè, im- 
vleatque intentionem quâ dominum se dicit (Codex 
Fab.,tit. 22, def. 1). 

Or, cette preuve, comment l'établira-t-il? Ce ne sera 
point par la police d'achat, puisque, étant faite au nom du 
failli, il en résulte la présomption que la chose achetée 

(i) L'art. 1H4, n°4, du Code espagaol suppose le même principe, 
lorsqu'il accorda au commettant la revendication des marchandises 
qui sont en la possession du failli par suite d'un ordre d'achat, de 
vente, de transport ou de livraison : Las mercaderias que tuviere el 
quebrado en su poderpor comision de compta, venta, transite o entrega. 
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appartient à sa faillite. Le commettant devra donc dé- 
truire cette présomption. 

Mais comment la détruire? Il n'est qu'un moyen : c'est 
de prouver que, dès avant la faillite, il avait donné 
l'ordre d'acheter pour son compte, et que le commission- 
naire avait accepté son ordre. Jusqu'alors subsistera la 
présomption contraire. Mais, cela prouvé, une autre pré- 
somption la remplace. Quand il existe un mandat antérieur, 
on présume que le failli a négocié l'achat pour le compte 
du commettant : Procura tôt vel mandatantes, quandà 
constat de prœcedenti mandato y censetur emere pro man- 
dante licèt contrahat nomine proprio (Casar., Disc. 161, 
n° 21). Cette présomption, fondée en équité, a aussi sa 
raison de droit. Quand, porteur de. votre mandat, j'ai 
acheté en mon nom la chose même que ce mandat me 
désignait, il est plus juste et plus naturel de penser que 
j'ai répondu à votre confiance, que de me croire capable 
d'en avoir abusé pour m' approprier la spéculation. Le dol 
ne se présume pas ; l'axiome est consacré par la législa- 
tion de tous les pays. Si donc le commettant fait la preuve 
d'un tel mandat, et qu'il ajoute à cette preuve celle de 
l'identité de la marchandise, sa revendication ne doit plus 
souffrir de difficulté. 

Aucune de ces preuves ne manquait dans une espèce 
qui s'est présentée devant la Cour de Rennes. Nou- 
nez avait fait à B... une remise de fr. 4,500 avec un 
ordre d'achat de toiles de diverses qualités. Celui-ci avisa 
son commettant de l'achat et lui remit facture en lui di- 
sant n'avoir pu expédier par suite d'une opposition de ses 
créanciers. Effectivement, peu de jours après, déclara- 
tion de sa faillite. Ces toiles furent -trouvées dans ses 
magasins, marquées et numérotées conformément aux 
ordres de Nounez. Cependant le syndic prétendit qu'elles 
t. m. 18 
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appartenaient à la masse, et le premier tribunal l'avait 
ainsi décidé.. Mais, par les motifs qui suivent, la Cour 
réforma cette décision, qui avait méconnu le grand prin- 
cipe, le principe fondamental en matière de commission, 
que la propriété saisit le commettant omisso medio. La 
Cour considéra donc : • que la propriété des marchan- 
« dises achetées par un commissionnaire passe immédia- 
« tement sur Ja tête du commettant, aussitôt qu'elle ne 
a réside plus sur celle du vendeur ; que si ces marchan- 
« dises sont placées dans les magasins du commission- 
« naire, elles doivent y être regardées comme en dépôt, 
« et que , sauf certains cas de responsabilité , et sauf 
o convention contraire, elles y sont aux risques et périls 
« du commettant » (Bec, des arr f de la Cour de Hennés, * 
t. 7, p. 507). 

Observons pourtant que la présomption qui se tire d'un 
mandat antérieur, n'est point une présomption juris et 
de jure. C'est une présomption juris dont la nature est de 
céder à la preuve contraire (V. 1. 1 , n 08 209 et suiv.). Quand 
donc il est constant qu'au mépris du mandat, le commis- 
sionnaire a eu et a exécuté la volonté frauduleuse d'a- 
cheter pour lui-même, impossible de dire qu'il a acquis 
au commettant; le fait y résiste : Siverô constaret quod 
voluerit contrahere nomine proprio (pour son propre 
compte), dominium et possessio acquiritur procuratori 
(Casareg., Disc. 56, n° 54). Si ce mandataire infi- 
dèle n'était pas en faillite, et que la. chose fût encore en 
sa possession, le commettant aurait droit de l'en évincer : 
Sed potes t conveniri à mandante ut restituât rem oequi- 
sitam (Casareg., uàisup. 9 n° 25); - mais contre la faillite il 
n'a qu'une action en dommages-intérêts; il ne peut reven- 
diquer la chose, parce qu'il n'en est pas propriétaire. Or la 
question de propriété a son importance, puisque de cette 
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question dépend celle de savoir ei le commettant sortira 
indemne de la faillite, ou s'il y restera simple créancier 
au marc le franc. 

205. — Enfin lorsque la marchandise achetée pour son 
compte pourrait être utilement revendiquée dans les ma- 
gasins du commissionnaire failli, à fortiori peut-elle l'êtrç 
dans un magasin public, ou dans celui d'un tiers, à plus 
forte raison encore si, expédiée par l'acheteur, elle voyage 
pour être livrée au commettant. 

206. — Quant à la preuve de l'identité, elle peut $e 
f^ire, non-seulement, comme on l'a vu dans l'espèce qui 
vient d'être rapportée, au moyen des marques et des nu- 
méros conformes à ceux que le commettant a désignés 
dans son mandat, mais aussi par les livres, les témoins, etc. , 
ep un mot, par tous les moyens propres à opérer convic- 
tion. Elle peut même résulter des seules circonstances où 
l'achat a été fait. Par exemple, vous m'avez chargé d'a- 
cheter 1 00 hectolitres de froment, et ces céréales sont 
dans mes greniers le jour où je tombe en faillite. Je n'ai 
jamais fait le commerce de grains pour mon propre 
compte, et nul ne prétend m' avoir donné une commis- 
sion de cette espèce, il n'est pas de juge qui n'accueille 
votre revendication, si vous l'exercez, et ne vous con- 
damne à vous livrer et à payer le prix en cas que le» failli 
en ait fait l'avance, et que le syndic demande contre vous 
cette condamnation. - 

207. — Le juge peut avoir recours aux mêmes moyens 
d'éclairer sa religion, lorsqu'il paraît incertain si le com- 
missionnaire a acheté pour le commettant, ou si, violant 
son mandat, il a acheté pour son propre compte. Dans le 



Digitized by 



Google 



270 DROIT COMMERCIAL. 

doute, nous l'avons déjà dit, la balance doit pencher en 
faveur de la bonne foi. Mais quidjuris si les livres du 
failli constataient qu'il a acheté pour lui-même, et que la 
marchandise emballée portât les marques et les numéros 
indiqués par le mandat, ou qui étaient d'habitude entre 1e 
commettant et le commissionnaire ? Il faut répondre que, 
dans ce cas, la propriété est acquise au commettant ; car 
les numéros et marques équivalent à une tradition, et 
font preuve qu'après avoir violé son mandat, le commis- 
sionnaire s'en est repenti, ce qui était pour lui non- 
seulement une faculté, mais un devoir. La revendication 
ne doit être repoussée que si les marques et numéros ont 
été apposés depuis la faillite ; et, comme le dol ne se pré- 
sume pas., ce serait au syndic d'en faire la preuve. 

208. — On a dit, n° 201, pourquoi la revendication 
du commettant est plus large que celle du vendeur. La 
loi , néanmoins , ne lui donne pas toute l'étendue que 
comporte le droit de propriété. Voyons dans quelles 
limites elles se trouve restreinte. 

Cette revendication devrait naturellement s'exercer 
aussi longtemps que la chose est reconnaissable , et 
qu'elle subsiste en tout ou en partie : Meum est quod ex 
meâ re mperest. Tel est le principe. Cependant le Code 
ne l'admet pas sans restriction. Parle-t-il de marchan- 
dises, voici ses termes: « Pourront être revendi- 

« quées aussi longtemps qu'elles existeront en nature en 
«tout ou en partie, les marchandises consignées...» 
(art. 575). S'agit-il de remises en papier: «Pourront 

« être revendiqués, porte l'art. 574 , les remises en 

€ effets de commerce ou autres titres qui setrouve- 

« ront en nature dans le portefeuille du failli » Que 

signifient ces mots en nature ? Ont-ils un même sens dans 
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les deux dispositions? Au cas contraire, quelle accep- 
tion leur donner dans Tune, et quelle dans l'autre? 

209. — Un effet de commerce , un titre quelconque 
d'obligation, n'est qu'un instrument, un acte constatant 
l'existence d'une créance, d'un droit, La créance est 
chose incorporelle : Injure consistât; l'instrument seul, 
matériel. Toutefois, la matière seule ne faif pas qu'il est 
instrument, mais aussi la pensée qu'il retrace, scriptura 
ejus quodgestum est. Voilà sa nature, sa manière d'être; 
il n'en a pas d'autre. Il ne peut exister aux mains du dé- 
tenteur, qu'il ne soit identique. Si on le remplace par un 
ou plusieurs autres, il a cessé d'être. Au contraire, la 
marchandise est chose entièrement matérielle ; elle peut 
subir divers changements, diverses altérations ou trans- 
formations dans son poids, son volume, sa quantité, sa 
qualité, sa forme, sa couleur, etc. ; elle peut, dans les 
magasins du failli," exister ou ne pas exister identique- 
ment la même, c'est-à-dire dans le même état que lors 
de la livraison ; elle peut y avoir reçu des augmentations 
ou subi des diminutions qui n'ont pas altéré son espèce 
primitive, ou bien avoir cessé d'être ce qu'elle était, trans- 
formée en une espèce différente. Appliquée à la marchan- 
dise, l'expression en nature a un sens quoique douteux ; 
appliquée à des effets de commerce, elle n'en a pas; l'on 
verra bientôt ce que la loi a voulu dire. Maintenant déter- 
minons, quant à la marchandise, le sens légal de cette 
expression. 

L'art. 2102, n° 4, du Code civil accorde aussi au 
vendeur d'effets mobiliers la revendication ; mais il veut 
qu'elle ne puisse être exercée que s'ils se trouvent dans le 
même état dans lequel la livraison a été faite. Marchan- 
dise en nature, marchandise en même état, est-ce une 



Digitized by 



Google 



278 DROIT COMMERCIAL. 

formule synonymique du législateur? Non, sans doute, et 
c'est ce que prouve la différence des principes sur lesquels 
se fondent la revendication du vendeur et celle du com- 
mettant. Lé vendeur a abdiqué sa propriété (V. ft° 201); 
par privilège, il lui est permis de la reprendre ; mais il 
ne doit la reprendre que si elle est entière, parce que la 
loi lui impose cette condition : par suite, il faut que le 
Vendeur recouvre toute sa chose ou ne la recouvre pas du 
toi}t. Mais en revendiquant la sienne, le commettant ne 
fait que suivre sa propriété ; il ne peut la perdre contre 
son gré ; il doit la reprendre telle qu'il la trouve. Ainsi sa 
revendication s'exerce dans des limites moins restreintes, 
et on ne peut l'assimiler à la revendication du vendenr. 
de que dit l'art. 2102 du Code civil, l'art. 580 de l'an- 
cienne loi sur les faillites l'exprimait en d'autres termes : 
« La revendication ne pourra être exercée que sur les 
« marchandises qui seront reconnues être identiquement 
« les mêmes, et que lorsqu'il sera reconnu que les balles, 
« barriques ou enveloppes dans lesquelles elles se trou- 
« vaient lors de la vente, n'ont pas été ouvertes, et que les 

• cordes ou marques n'ont été ni enlevées ni changées, 
« et que les marchandises n'ont subi en nature et en 

• quantité ni changement ni altération. » 

Ces termes en nature ont donc une signification plus 
extensive que ceux en même état. Mais où s'arrête le droit 
du commettant de réclamer sa propriété? C'est ce que la 
loi a voulu déterminer par ces expressions : en nature. 

Une chose corporelle, une marchandise est sujette, 
comme on l'a dit, à des altérations, des modifications, 
des transformations ; mais toutes n'agissent pas sur elle 
avec la même énergie. Les unes la diminuent, l'augmen- 
tent ou l'améliorent sans qu'elle cesse d'être ce qu'elle 
est, encore bien qu'elle n'existe plus dans le même état, 
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ou identique à elle-même; par exemple, faites teindre des 
fils, des laines, ils n'en seront pas moins des fils et des 
laines; et, si l'on divise une pièce de toile ou une pièce 
de drap, ce sera toujours du drap ou de la toile. 

Mais il est des altérations qui détruisent l'espèce même 
de la marchandise et la changent en une autre ; c'est ainsi 
que des grains convertis en farines, ou des laines en draps, 
ne sont plus ni des grains ni des laines ; Pespèce est dé- 
naturée. 

En prohibant la revendication des marchandises qui 
n'existent plus en nature, c'est de l'altération de l'espèce 
que la loi veut parler, et non du simple changement qui 
fait que la chose n'est plus au même état, identique à l'é- 
tat primitif: hypotheca (le privilège, le droit de suite) 
non extinguitur, licèt re^fhypothecatœ in qualitatibus 
ac forma mutatœ fuerint, et non in substantiâ et nature, 
ni (Casaregis, Disc. 44, n°33). Car si elle entendait 
exiger, comme condition de la revendication, une identité 
absolue entre la marchandise envoyée et la marchandise 
revendiquée* elle se contredirait elle-même, puisqu'elle 
permet de revendiquer, non pas seulement un tout, mais 
dès parties ; en outre elle créerait unç, injustice, parce 
que, bien que cette identité n'existe pas, la marchandise 
peut néanmoins rester ma propriété, et même être distincte 
et reconnaissable. Or la propriété est chose sacrée ; un 
propriétaire ne peut en être privé que par une nécessité 
de fait ou de droit. Quand donc un commettant ne peut-il 
être exclu du droit de revendiquer ? C'est la limite de ce 
droit que l'art. 575 du Code de commerce a voulu déter- 
miner. 

210. — Sur quel fondement repose la théorie de la loi? 
Quelque altération qu'éprouve dans sa forme, sa qualité, 
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sa substance, la chose commise au commissionnaire pour 
un usage ou un emploi déterminé, comment se fait-il 
qu'elle appartienne à sa faillite? L'altération pouvant 
provenir du fait du commissionnaire ou du cas fortuit, y 
a-t-il quelque distinction à faire? L'abus de confiance, le 
dol ou le vol, comme l'accident fortuit, peuvent-ils jamais 
constituer un titre de propriété au profit du détenteur? Ce 
sont autant de questions insolubles, si l'on ne pénètre dans 
la pensée du législateur. Quelle est-elle donc? On ne sau- 
rait dire que, suivant le principe du droit romain, lorsque 
le commissionnaire a formé une nouvelle espèce, il devienne 
propriétaire du produit de sa création; telle n'a pu être la 
pensée du législateur qui a écrit l'art. 570 du Code civil. 
On ne saurait non plus prétendre que si la chose vient à se 
dénaturer par cas fortuit ou mr son vice propre, un tel 
accident attribue la propriété au commissionnaire. Voici 
donc comme la loi a raisonné : pour revendiquer, il faut 
prouver sa propriété ; or, quand la chose n'est plus en 
nature, si une telle preuve n'est pas absolument impossible, 
du moins est-elle de la plus grande difficulté; il en résul- 
terait des retards sans fin et des contestations sans nombre ; 
donc point de revendication, et cela sans qu'il y ait à re- 
chercher par qui, ni par quelle cause l'objet se trouve 
dénaturé. Des intérêts légitimes pourront en souffrir ; le 
législateur ne l'ignore pas; mais, en créant une sorte de 
présomption/i/me* de jure que la chose n'est plus recon- 
naissable, il les sacrifie à la crainte des procès, comme la 
crainte des fraudes a introduit en matière d'assurance 
(art. 366) une présomption qui est souvent contraire à 
la vérité. Si on ne l'explique par ce motif, la loi reste 
inexplicable; car comment s'expliquer une loi qui confond 
le droit et le fait, le principe et son application? Était-ce 
le cas d'une nécessité sociale qui ne permet de choix 
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qu'entre deux maux (i) ? Il est permis d'en douter. Quel- 
que chose qu'il en soit, la disposition de l'art. 575 étant 
toute positive, on ne doit pas l'étendre au delà de ses 
termes formels ; par suite, quelle que puisse être, in sub- 
îecto, l'altération de la chose, il n'est pas permis d'en dé- 
pouiller le propriétaire. 

2H. — Passons à des applications. 

Je consigne à mon commissionnaire un ballot de librai- 
rie en feuilles. Lorsqu'il tombe en faillite, l'envoi se 
trouve, partie en feuilles, partie broché. La marchandise 
n'est pas identiquement telle, c'est-à-dire, dans le même 
état que lors du départ. Puis-je revendiquer? Pour la 
partie qui est en feuilles, nulle difficulté ( art. 575 )• 
Quant à l'autre on doit se dçmander si elle existe encore 
en nature, c'est-à-dire, si elle n'a pas été transformée en 
lice autre espèce. Or, qu'un ouvrage soit en feuilles ou 
qu'il soit broché, c'est toujours le même ouvrage, et la 
même espèce d'ouvrage. 

Deux négociants de Morlaix vous ont consigné leurs 
navires, chacun avec une cargaison de froment de la côte. 
Au déchargement , vous constatez seulement la quantité 
de chaque cargaison ; puis vous les déposez dans vos 
greniers sans aucune séparation. A votre faillite , ils se 
trouvent mélangés en tout ou en partie. Le droit de re- 



(1) On attache chez nous beaucoup d'importance à une prompte 
expédition de la justice, qui est un grand bien. La statistique nous 
dit tous les ans combien de procès ont été jugés dans chaque Cour, 
chaque tribunal. Mais comment l'ont-ils été? An benè, an malê? 
C'est de quoi on ne s'inquiète point. Il en est même qui disent que 
c'est chose parfaitement indifférente. Ils ne voient sans doute pas 
que rien n'est plus propre à multiplier les procès que le succès des 
mauvais procès. 
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vendiquêr cesse-t-il pour l'un et pour l'autre, ou bien sub- 
siste-t-il , soit pour l'un , soit pour l'autre , ou pour tous 
deux ? Il faut répondre que chacun de ces négociants peut 
exercer la revendication. En effet, par le mélange (mût- 
tïira), aucun n'a perdu sa propriété, et cette propriété 
. n'a pas non plus cessé d'être en nature : la marchandise 
est toujours du froment et rien que du froment ; l'espèce 
n'a pas changé. D'un autre côté, encore bien que la sépa- 
ration des grains ne soit pas possible , ces grains cepen- 
dant ne se fondent pas ensemble de manière à former 
une masse commune ; mais singula corpora, dit la loi ro- 
maine, in sud substantid durant, et le monceau ne de- 
vient pas plus commun que ne le sont votre troupeau et le 
mien s'ils viennent à se mêler. Chaque propriétaire reven- 
dique donc pro modo frumenti cujusque. 

Mais si vous me consignez des coupons de drap pour 
être vendus aux colonies, et que, sachant que des effets 
confectionnés y ont plus de cours, j'en fasse faire des ha- 
billements ; ou bien si vous m'expédiez une barrique de 
vin blanc et une barrique de gros vin rouge, et que je les 
mélange afin d'en composer un vin plus léger, la mar- 
chandise a changé de nature, d'espèce, fît nova spectes; 
partant, point de revendication. Même principe et même 
solution, si vous avez débité le bloc d'acajou que j'ai dé- 
posé dans votre magasin, et que vous l'ayez converti en 
feuilles de placage. 

Ces exemples suffisent pour faire comprendre la pensée 
du § I e ' de l'art. 575 du Code de commerce. 

212. — Sans que la marchandise cesse d'être en na- 
ture , le droit de revendication du commettant peut être 
modifié , même anéanti par des actes que le commission- 
naire a faits en dehors de son mandat ou contre ses Qr* 
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dres, ou qui même constituent un abus de confiance ; par 
exemple, lorsqu'il vend la chose déposée, ou qu'autorisé 
à la vendre, il l'engage et l'affecte à ses propres affaires. 
Au premier cas,"la revendication cesse contre le tiers de 
bonne foi ; dans le second , elle ne s'exerce sur le gage 
qu'en remboursant la somme garantie. C'est encore là 
une déviation des principes du droit. Car, par une viola- 
tion de dépôt ou un abus de confiance, le propriétaire n'a 
pu perdre ça chose contre son gré, ni le commissionnaire 
l'aliéner ou l'engager. Mais le principe a fléchi devant 
l'usage du commerce et devant une considération de 
bonne foi. 

L'usage du commerce , Casaregis et une foule d'au- 
teurs qu'il cite, l'attestent ; il le qualifie universalis mer- 
catorum stylus, rationabilis et introductus pro majùri 
libertate et bono publici commercii (1). L'auteur ajoute 
même qu'il l'a souvent appliqué après information auprès 
de nombreux et notables commerçants : Licèt ad majo- 
rem cautelam à quàm plurimis melioribus mercatoribus 
extrajudicialem informationem desuper habere non 
omiserim (Disc. 187). Berzino, marchand à Florence, 
avait reçu en consignation de Cavaglieri, marchand à 
Ferrare, une balle de soieries. Au lieu de la vendre, Ber- 
zino l'engagea à Vanni pour sûreté d'un prêt que celui-ci 



(1) Voët appelle cet usage à jure romano divortium. Il le rappelle 
en ces termes : Seâ cîm nunc usu frequentata sit parœmia, secundùm 
quam mobjlia non hâtent sequelam, quibusdam visumfuit denegan- 
dam esse domino elocanti, commodanti, deponenti et similibus, vindica- 
tienem rerum mobilium per depositarios, commodatarios, conductores 
similesque venditarum emptoribus in bond fide constituas, nisirpretio 
reddito, autpignoris luitione factâ (Voët, Comment. 1). De rei vindi- 
cat.). C'est le brocard mobilia non habent sequelam, que reproduit ou 
qu'a voulu reproduire Tart. 2279 du Code civil. 
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lui avait fait ; il la vendit ensuite à Chiavistello, qui fut dé- 
légué à payer la somme prêtée par Vanni. Le commis- 
sionnaire faillit, et Cavaglieri revendiquait, non la mar- 
chandise, qui n'était plus aux mains du failli, mais le prix 
qu'il disait subrogé à la marchandise. Sa prétention fut 
repoussée, le créancier gagiste ayant une préférence ex- 
clusive sur le gage. C'est à l'occasion de cette espèce que 
l'auteur rappelle l'usage précité. 

Une distinction semblerait devoir être faite entre ceux 
qui ont la manutention de la marchandise , mais avec un 
caractère qui annonce au public qu'ils peuvent en dispo- 
ser, et ceux dont la profession ne comporte pas ce carac- 
tère ; tels sont, dans le premier cas, les commerçants qui 
vendent et achètent pour leur compte ou exclusivement 
pour compte d'autrui, et, dans le second cas, les entrepo- 
sitaires, les voituriers, les commissionnaires de rou- 
lage, etc.. Néanmoins, quelque fondée que semble cette 
distinction, on ne voit pas que la coutume l'ait admise. 
Casaregis, parfaitement instruit et juge compétent en cette 
matière, tout en assimilant au vol cet abus de confiance, 
qu'il qualifie de furtum improprium, enseigne que la re- 
vendication cesse, alors que des personnes de cette pro- 
fession (1) ont disposé de la chose commise ou en ont 
fait un autre usage que celui que prescrivait le mandat : 
Intercipiens et couver tens merces vel pecunias vel alias 
res in alium usum quàm inillampro quo fuerunt sibi tra- 1 
ditœ aut concrèditœ. Cette doctrine, que n'admettent pas 
toutes les législations (2), a sans doute pour fondement la 

(i) Mulio, vector, navarchus, nuntius, famulus, pignoratarius, 
commodatarius, fullo, sarcinator, institor, depositariûs, curatcf, 
adininistralor, etc., quilibet alius, cujus fidei velcurae tradita res 
fuit (Disc. 159). 

(2) V. Paley, p. 175, 202. 
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difficulté de faire la distinction et surtout de l'appliquer, 
et, bien qu'elle s'écarte des principes du droit, elle se mo- 
tive sur cette considération d'équité que, si deux per- 
sonnes doivent souffrir du fait d'un tiers, celle-là seule 
doit supporter la perte à qui l'on peut imputer d'en avoir 
été l'occasion par une confiance mal placée (i). En outre, 
on a pensé que la lésion de quelques intérêts particuliers 
ne devait pas entraver la circulation du commerce, et 
qu'ainsi l'exigeait la raison d'économie commerciale : Ne 
ratio libertatis publici commerciiimpedireinr vel turbare- 
tur (ibid.). Voilà comment se justifie, dans l'espèce, 
l'inadmissibilité de la revendication. Du reste, Casaregis 
l'admet comme une règle indubitable , et ne l'assujettit 
qu'à une exception , celle où le tiers qui a traité savait à 
ce moment que le commissionnaire, que le dépositaire, 
que l'engagiste disposait de la propriété d' autrui : In istis 
impropriis furtis vel rébus dolosè et fraudulenter extortis 
favore libertatis publici commerciiprcemitterepro indubi- 
tabili régula oporfet, talium rerum aut mercium domi- 
num rei vindicationis actione illarum restitutionem mi- 
nime prœtendere posse , nisi priùs per eum exsolvatur 
pretium aut creditum restituant Mi, eut respective ven- 
ditœ vel hypothecatœ vel in solutum datœ fuerunt, dùm- 
modà hic tempore venditionis, vel in solutum dationis 9 vel 
hypothecœ aut hvjusmodi nullam habuerit scientiam rem 
nut mercem in eum perventam ad alios proprietatis ac 
domini titulo spectare (Disc. 124, 120; Disc. 76, n° 4). 

213. — A la revendication de marchandises se lie et 



(i ) Seeing somebody must be a loser by this deceit, it is more 
reason thathe tbat employs and confides in the deceiver should be 
a loser lhan a stranger (Holt C, h Paley, p. 230). 
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se rattache ceîle que la loi appelle revendication du prix, 
quand elles ont été vendues par le commissionnaire failli 
(art. 575 C. comm.). Mais qu'est-ce que revendiqua 
un prix dû, non payé au failli ? C'est une locution impropre 
de la loi et qui a besoin d'être expliquée. On a supposé 
que la marchandise n'étant plus en la possession du com- 
missionnaire, le prix encore dû la remplace, supposition 
que rien ne justifie ; car ce prix est aux mains de l'acheteur, 
ou plutôt il est dû par lui. Qu'est-ce donc qui se trouve 
dans la faillite du commissionnaire ? L'action en paye- 
ment contre l'acheteur. C'est en cette action que le com- 
mettant est subrogé au lieu et place du commissionnaire ; 
c'est cette action qu'il exerce à son profit exclusif et par 
préférence aux autres créanciers. Elle est acquise au failli, 
parce qu'il a traité en son privé nom avec l'acheteur ; s'il 
eût agi au nom de son mandant, celui-ci seul auratit l'a- 
cheteur pour obligé, puisqu'il aurait contracté avec lui. 

Ce que la loi appelle la revendication du prix n'est donc 
que le droit d'exercer une action en payement. Mais pour- 
quoi le commettant l'exerce-t-il de préférence aux autres 
créanciers? C'est que si le commissionnaire l'a acquise, il 
ne l'a pas acquise pour l'exercer à son profit: car ce n'est 
ni pour sa propre chose ni pour lui-même qu'il a vendu ; 
il n'a traité qu'avec la chose et dans l'intérêt de son man- 
dant. Le prix dû n'est donc pas et n'a jamais été in bonis 
du failli, et il serait souverainement injuste que la massç 
pût s'enrichir, au préjudice du commettant, d'une somme 
que le commissionnaire ne devait recevoir que pour la 
rendre au revendiquant. 

Ainsi, c'est dans le mandat donné au failli et dans l'équité 

que se puise le principe de cette revendication de prix. 
On doit observer, toutefois, que ce n'est que le prix 

encore dû qui peut être revendiqué. Si, avec ce prix tou- 
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Ché, le commissionnaire avait acheté des marchandises, 
elles ne seraient pas plus revendicables que ne le seraient 
des marchandises achetées de mes deniers, mais non con- 
formément à mon mandat ; Si quis rem emerii à domino, 
eamque ab eo sibi traditam acceperit, quamvis pretium 
solverit ex pecuniâ aliéna, putà, apud se depositâ, aut 
quam ex administtatione alienorum negotiorum apud se 
habebat, vel quomodocumque furtivâ, placet nihilominùs 
rem fieri emptoris qui accepit, non ejus cujus ex pecuniâ 
empta est (Doneau, p. 1 67 , n° 50 ; L. 6, C, , De reivindic. , 
L. l,C, Si quis alterivel sibi) (i). 

214. — La circonstance que le commissionnaire de- 
meure du croire n'importe ; car la convention del credere 
n'altère en rien les rapports de mandant et de mandataire ; 
aux devoirs du mandat elle ajoute une nouvelle obliga- 
tion, la garantie des risques du recouvrement ; mais elle 
ne fait pas que le commissionnaire ait acquis un seul in- 
stant la propriété des marchandises qu'il a vendues, 
(n° 91) : Potest utique procurai or ad vendendum per illa 
verba staremo del credere, effici quodam modo fidejussçr 
pro emptore, non verà quod contractus propriè valeat 
censeri celebratus cum ipso procurât ore ( Ansald. de Ans. , 
Dec. 60, n° 5). 

Si donc, au moment oùmoncommisssionnaire, demeu- 
rant ou non du croire, tombe en faillite, Jacques n'a pas 
encore payé le prix des marchandises qui lui ont été ven- 
dues, je puis m' opposer à ce qu'il soit versé aux mains du 

(0 Se as mercadorias vendidas jà nâo eiisfissem, mai sim outras 
compradas com o producto délias, o privilégie nâo se intende su- 
brogado nestas (art. 1225). Comprandose uma cosa cum dinheiro 
d'outro, estoutro nâo tem ppelaçâo sobre a cousa eomprada (art. 
\m C. portug,) 
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syndic et le réclamer directement Néanmoins, jusqu'à 
opposition, Jacques se libère valablement en payant au 
représentant de la masse. S'il Ta fait, suis-je déchu de 
mon action et désormais devenu simple créancier ? Non, 
sans doute ; car le droit de l'exercer m'appartenait au 
moment de la faillite, et je n'ai pu le jperdre contre mon 
gré, et par cela seul que le vendeur a payé ou la faillite 
reçu le prix de mes marchandises. Inutilement dirait-on 
que ce prix s'est confondu avec les autres valeurs dans la 
caisse syndicale. L'action en payement m'était propre, 
exclusive; qu'importe qu'elle ait été exercée ou par 
moi-même ou par un gérant. Or le syndic, en recevant ce 
qui n'était pas dû à la faillite, s'est constitué negotiorum 
gestor du véritable créancier. 

Il est, comme on le voit, d'un grand intérêt pour le 
commettant de s'assurer, lors de la faillite de son com- 
missionnaire, si, l'acheteur doit encore le prix de son 
achat en tout ou en partie. En général, il ne connaît pas 
cet acheteur; c'est dans les livres du failli qu'il peut trou- 
ver les documents propres à l'éclairer. Il a, comme tout 
autre créancier, le droit d'en exiger la communication. 

215. — Mais est-il facultatif au commettant de revendi- 
quer ou de ne pas revendiquer le prix dû par f acheteur ? 
La question n'est pas oiseuse; car l'acheteur lui-même 
peut être en faillite, et donner un dividende moindre que 
celui de la faillite du commissionnaire. Par exemple, le 
prix des marchandises vendues est de 10,000 fr. ; la 
faillite de l'acheteur ne présente que 25 p. 100; celle du 
commissionnaire offre 50 p. 100 ; le commettant recevra 
2,500 ou 5,000 fr. , suivant qu'il sera créancier de l'une 
ou de l'autre faillite. Dans laquelle doné sera-t-il tenu de 
se présenter? Dans celle de l'acheteur. Car si le commis- 
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sionnaire n'était pas en faillite, le commettant n'aurait 
recouvré que 25 p. 100, soit 2,500 sur le prix de vente 
dans la faillite de l'acheteur; pourquoi recevrait-il le 
double? Parce que ce commissionnaire a failli? Cette cir- 
constance ne peut améliorer sa position, comme elle ne 
peut l'aggraver. S'il est juste que le commettant exerce 
l'action en payement contre l'acheteur, il est juste aussi 
que, s'il ne l'exerce pas, le commissionnaire n'en souffre 
point. Ce que l'équité exige est évident : il faut que les 
droits de chacun se règlent comme s'il n'y avait pas fail- 
lite, et, le cas avenant, il faut que la masse de l'une ne se 
bénéficie pas au détriment de la masse de l'autre. Or le 
commissionnaire n'aurait dû à son commettant que ce 
qu'il aurait pu recouvrer de l'acheteur failli ou non failli ; 
sa masse ne peut donc devoir davantage. 

Ainsi, le commettant se présente-t-il dans la faillite de 
l'acheteur, celle du commissionnaire est libérée ; vient-il 
dans celle-ci, il n'a droit qu'au dividende qu'elle reçoit 
elle-même dans la faillite de l'acheteur. 

Cependant si le commissionnaire failli était du croire \ 
le commettant pourrait figurer à \& fois dans l'une et l'au- 
tre faillite ; dans l'une, parce qu'il est créancier du prix de 
sa marchandise; dans l'autre, en vertu delà convention 
del credere, le commissionnaire l'ayant assuré contre les 
risques du recouvrement. 

216. — C'est avec le commissionnaire que l'acheteur 
a traité ; il se libère donc valablement en le payant. Or le 
payement éteint la dette; dès lors plus d'action contre lui, 
et, par suite, plus de revendication. C'est ce que l'article 
575 du Code de commerce a voulu exprimer, en disant 
que le prix ne peut pas être revendiqué en tout ou partie, 
lorsqu'il a été payé, réglée en valeur, ou compensé en 
t. m. È9 
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compte courant entre l'acheteur et le failli. Mais son ex- 
. pression est loin de présenter un sens clair et précis ; elle 
a besoin d'être éclaircie. 

217. — D'abord le payement effectif et la compensa- 
tion sont mis sur la même ligne ; la compensation, en 
effet, équivaut à payement : vice solutionis fungitur* 

Quand le payement est effectif en espèces, nulle diffi- 
culté. L'acheteur a éteint sa dette; d'un autre côté, le 
prix étant versé dans la caisse du commissionnaire, il est 
impossible de le suivre, de le reconnaître ; car l'argent 
n'a pas de marque (V. n° 200). Sans action contre l'ache- 
teur, le commettant n'est et ne peut être que simple créan- 
cier dans la faillite du commissionnaire. 

S'agit-il, non d'un payement effectif, mais d'un règle- 
ment en valeurs, l'acheteur et le commissionnaire ont pu le 
faire d'un commun accord, et il est manifeste que le 
commettant reste lui-même tenu de ce qui a été fait 
(V. n M 53, 58). 

Mais le payement et le règlement du prix sont deux 
choses distinctes ; on ne peut les assimiler que par une 
étrange, confusion. Le payement éteint l'action contrôle 
débiteur ; le règlement ne produit pas le, même effet ; car 
il n'est que l'énumération des billets, effets de commerce 
avec ou sans appoint, et dont l'encaissement opérera un 
payement effectif. Or, suivant que ces effets seront ac- 
quittés en tout ou en partie, la dette du débiteur s'éteint 
ou subsiste partiellement. Un prix réglé n'est donc pas un 
ynxpayé, et un acheteur ne se libère pas par un règle- 
ment en valeur ; car il ne fait qu'indiquer comment il 
payera. Il reste soumis à un recours, si les effets ne sont 
payés, et, le cas échéant, il doit le prix en tout ou en 
partie. Le commettant est donc en droit d'exercer contre 
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lui l'action en payement, puisque le règlement s'anaule, 
n'ayant pas été suivi de l'encaissement des valeurs réglées 
Dira-t-on qu'il y a novation* et que l'acheteur ne doit plus 
comme acheteur, mais en vertu des valeurs réglées avec 
le commissionnaire? Qu'importe à quel titre est la dette? 

Il est certain que le commissionnaire n'est pas payé, et 
qu'il reste créancier , mais il ne l'est pas pour son propre 
compte. Dès lors tes incidit in eum casum à quo incipett 
potetat; c'est comme si, nul règlement n'ayant été fait 
entre lui et l'acheteur, celui-ci était resté débiteur du prix 
de son achat. 

Lors donc que les valeurs données en règlement, échues 
fet non payées, se trouvent dans la faillite du commission- 
naire, il n'est pas, en équité, de motif d'empêcher Tac-* 
tion du commettant contre l'acheteur, à moins que les 
valeurs ne soient une dation en payement, ou qu'elles 
n'aient été négociées par le commissionnaire. Au premier 
cas, les effets sont devenus l'affaire propre du commis- 
sionnaire, à ses risques et périls et sans recours centre 
l'acheteur; or c'est ce que n'implique pas un simple rè- 
glement. Au second cas, il a disposé des valeurs réglées ; 
le porteur en est devenu légitime créancier dans sa fail- 
lite ; mais il conserve aussi son action contre l'acheteur 
souscripteur ou endosseur de ses effets, action exclusive 
de celle du commettant. Car l'acheteur ne peut devoir à 
deux personnes la même somme, le prix de son achat. 
Cependant l'art. 575 du Code de commerce repousse cette 
solution. 

218. — Une question analogue mérite examen : lors- 
que les valeurs du règlement non échues existent dans la 
faillite, et que nul doute ne peut s'élever ni sur leur ori- 
gine, ni sur leur identité, ces valeurs sont-elles reven- 
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dicables par le commettant, pour en faire le recouvre- 
ment à son profit ? La négative résulte des termes de la 
loi, puisque le prix revendicable, s'il est dû en tout ou 
partie, cesse de l'être dès qu'il est réglé en valeurs ; la loi 
exclut donc la revendication de ces valeurs. Vainement 
on cherche dans l'exposé de ses motifs ou dans sa discus- 
sion pourquoi à l'art. 581, § 2, de l'ancienne loi, on a 
ajouté ces mots: réglé en valeur, article qui, ainsi modifié, 
est devenu l'art. 575 du Code de commerce. Mais quoi- 
que l'intention formelle de la loi reste inconnue, le texte 
en est trop clair pour qu'il soit permis d'en éluder l'ap- 
plication (1). Cependant sa disposition semble résister au 
droit et à l'équité. Car, d'un côté, nul ne peut améliorer sa 
condition aux dépens d' autrui ; d'un autre, les effets dans 
l'espèce proposée n'ont jamais été la propriété soit du 
commissionnaire, soit de sa faillite; il ne les a reçus que 
pour les recouvrer et en rendre compte ; il serait donc de 
toute équité qu'ils fussent restitués au commettant, ou 
que, si le syndic en a touché le produit, il le reversât aux 
mains du commettant. Ajoutons que la loi elle-même le 
décide ainsi dans un cas analogue (art. 574 C. comm.). 
On ne peut dire que, dans le sens rigoureux de cette 
disposition, les valeurs aient été remises an commission- 
naire par le commettant avec le mandat d'en faire le re- 
couvrement et d'en tenir le produit à sa disposition, Néan- 
moins, comme c'est pour compte du commettant que le 
commissionnaire a réglé avec l'acheteur, que c'est pour 
lui qu'il doit recouvrer, et que c'est à lui qu'il doit faire 
raison du produit de l'encaissement, l'analogie entre 
l'une et l'autre espèce ne peut être méconnue, et, dès 
qu'il ne s'agit pas de matière privilégiée, mais d'un prin- 



(1) V. t f 5, cbap. du payement du prix, § 2. 
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cipe de justice, l'analogie devrait recevoir son applica- 
tion. Quand les valeurs réglées ne se trouvent plus dans 
la faillite, ou que les valeurs trouvées ne sont pas recon- 
nues identiques avec celles du règlement, point de re- 
vendication; cela est juste; mais si leur origine et leur 
identité sont constantes, ne pas les restituer, c'est retenir 
le bien d' autrui ; non furaberis. C'est ce que décide le 
n° 7 de l'art. 1 H 4 du Code espagnol : « Appartiendront 
« spécialement à la classe des créanciers à titre de pro- 

• priété [acreedores de dominio), par rapport aux fail- 

« lites des commerçants : 

« 7° Les sommes dues au failli pour ventes faites pour le 
t compte d'autrui , ainsi que les lettres ou billets de la 
« même nature qui se trouveront en son pouvoir, alors 
t même que ces effets de commerce ne seraient pas sous- 
« crits en faveur du propriétaire des marchandises , 
« pourvu qu'il soit prouvé que l'obligation en provient et 
« qu'ils sont au pouvoir du failli pour compte du proprié- 
« taire, afin d'opérer la remise effective des fonds qui en 

• proviendront ; ce qui sera présumé de droit toutes les 
« fois qu'il n'en aura pas été passé écriture en compte 
« courant entre eux. » (Traduction de M. Victor Foucher.) 

219. — L'effet que produit le payement en espèces 
dont il a été parlé, le payement par compensation le pro- 
duit aussi. Le commissionnaire a vendu, et il a pouvoir 
de recouvrer ; à ce double titre, il peut, quant au paye- 
ment, faire toute convention avec le débiteur, compenser 
ou nover. L'art. 575, 2 e alinéa, suppose qu'il existe ou qu'il 
s'établit un compte courant entre le commissionnaire et 
l'acheteur, sans considérer le cas où un pareil compte 
existe entre le commettant et le commissionnaire ; car 
pette circonstance est indifférente à la compensation entre 
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les deux premiers. Par la passation du prix en compte 
courant, la vente est soldée; l'acheteur a payé brm 
manu, mais il garde la somme par devers lui comme une 
avance que lui aurait faite le commissionnaire. Celui-ci 
désormais est seul débiteur envers son commettant. 

Encore bien que la loi ne parle que de la compensation 
en compte courant, l'acheteur ne s'en libère pas moins 
valablement par toute autre compensation, et de quelque 
manière qu'elle se fasse., par convention ou par justice. 
Par exemple, qu'il ait été convenu que le prix des mar- 
chandises vendues serait compensé aveG celui d'un im- 
meuble vendu antérieurement ou postérieurement par 
l'acheteur (V. n° 58) au commissionnaire, il n'importe ; 
ils compensent valablement. De même, s'il n'existe entre 
eux qu'un compte de marchandises, parce qu'ils se fai- 
saient des fournitures réciproques, réglant de temps à 
autre ou seulement se tenant compte de la différence de 
chaque fourniture, un tel compte opère compensation 
tout aussi bien que le compte courant ; l'acheteur éteint 
donc sa dette, et le commettant n'a plus d'autre débiteur 
que le commissionnaire. 

220. — Comme la passation du prix en compte cou- 
rant avec l'acheteur solde là vente, de même la passation 
du même prix en compte courant avec le commettant 
solde l'opération commise. Le commissionnaire ne doit 
plus à titre de mandat, il doit en vertu du compte courant, 
si l'arrêté du compte balance en sa faveur; le commet- 
tant ne peut donc être dans sa faillite que simple créan- 
cier. 

221. — Mais un compte courant peut exister entre le 
commissionnaire et le commettant, sans que pareil compte 
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existe entre le commissionnaire et l'acheteur ; reste donc 
l'examen de cette hypothèse où, l'acheteur n'ayant ni 
payé ni compensé, le prix de vente est entré en compte 
courant entre le commettant et le commissionnaire. La 
loi ne prévoit pas cette hypothèse, et, par une application 
trop souvent fautive de la règle qui dicit de uno negat de 
altero, on en pourrait conclure que le commettant con- 
serve le droit de revendiquer. M. Pardessus l'enseigne 
môme, n° 1283 : « L'état de compte courant entre le 
t commissionnaire et le commettant ne change rien au 
« droit de ce dernier, d'aller revendiquer le prix de sa 
« chose, entre les mains des tiers qui le doivent encore, 
• sauf à décharger d'autant le compte courant, » Cet au- 
teurse trompe. Lorsqu'on effet deux commerçants travail- 
lent en compte courant , ils^e créditent ou se débitent de 
toutes remises, valeurs, créances,' qui n'ont pas une des- 
tination spéciale. Or, par l'effet de cette opération , res 
abit in creditum. Quand donc le commissionnaire crédite 
le commettant du prix de vente dû par l'acheteur, le 
commettant n'est plus que simple créancier, de la môme 
manière que s'il avait prêté ou avancé la somme au com- 
missionnaire , et celui-ci dispose à son gré du prix de 
vente, ou des effets donnés en règlement par l'acheteur, 
comme il disposerait de toutes remises ou avances qui lui 
auraient été faites. La faillite du commissionnaire recouvre 
le prix de la vente à son profit ; il n'y a lieu à décharger 
le compte courant ou à faire une contre-passation d'é- 
criture que pour la portion du prix restée impayée par 
l'acheteur, en vertu du principe commercial : « Entrée 
« en compte courant n'est donnée que sauf rentrée. » 

222. « — La revendication des effets de commerce, 
çojnme celle des marchandises consignées , a son fonde- 
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ment dans le droit de propriété : elle se conserve et se 
perd avec la propriété de ces effets. 

• Pourront être revendiquées (art. 574 C. comm.), en 
« cas de faillite , les remises en effets de commerce ou 

* autres titres non encore payés , et qui se trouveront en 
« nature da,ns le portefeuille du failli à l'époque de sa fail- 
« lite, lorsque ces remises auront été faites par le pro- 
« priétaire avec le simple mandat d'en faire le recouvre- 
« ment et d'en garder la valeur à sa disposition, ou lors- 

* qu'elles auront été, de sa part, spécialement affectées à 
« des payements déterminés. » Car alors elles forment 
réellement un dépôt. 

J'écris à mon correspondant : « Veuillez soigner le re- 
« couvrement des effets joints à ma lettre, et m'en aviser. 
« J'ai l'emploi de cette somn^ ; » ou bien : • J'ai disposé 
« sur vous de fr. 5,000 ; les effets ci-joints , ensemble 
« fr. 6,000, sont pour vous couvrir. Ce sont des valeurs 
« de tout repos. Prenez, je vous prie , note de ma dispo- 
« sition. » Il est clair que, dans ces espèces, je n'abdique 
point la propriété des effets ou remises ; et, de quelque 
manière que je vous les transmette, par un endossement 
en blanc ou valeur en compte, ma lettre explique suffisam- 
ment quelle en est la destination. Si donc vous venez à 
tomber en faillite , il n'est aucune raison pour que ces 
remises soient dévolues à votre masse ; ce serait lui attri- 
buer mon bien. 

223. — On a déjà remarqué, n° 209, qu'appliquée à - 
des effets de portefeuille, l'expression en nature n'a pas 
de sens. Qu'a donc voulu dire la loi? Elle a voulu faire 
entendre que si avec la remise faite on a acheté d'autres 
valeurs de portefeuille, la revendication cesse, quelque 
évidente d'ailleurs que soit la substitution ; par exemple, 
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si je l'ai convertie en une rente sur l'État, en une action 
sur la banque ou sur des chemins de fer, ou si je l'ai 
échangée contre d'autres effets, alors même qu'au moyen 
des livres et de la correspondance la conversion ou l'é- 
change serait constant. On a considéré que du moment 
où le commissionnaire a disposé de la propriété du com- 
mettant, celui-ci ne peut plus être que créancier, et qu'il 
n'a aucun droit sur la chose acquise en remplacement ; 
c'est ainsi que si, avec des valeurs ou des espèces que vous 
me remettez pour acheter des sucres, j'achète des cotons 
ou d'autres objets, je n'ai contre vous qu'une simple 
créance, et ne puis me dire propriétaire des cotons. On 
s'est attaché à un fait : la remise existe-t-elle en porte- 
feuille ? Voilà d'où dépend le sort de la revendication; pour 
couper court à tout litige, et sans considérer si dans cer- 
tains cas l'équité ne serait pas blessée, on n'a pas voulu 
que l'on recherchât ni l'origine de la substitution ni l'in- 
tention du commissionnaire. 

Ces mots ennature expriment donc que, du moment çù 
l'effet existant en portefeuille n'est pas l'effet remis, il n'y 
a plus de revendication. 

224. — Comme elle n'est qu'une suite du droit de pro- 
priété, elle cesse là où cesèe la propriété elle-même. Or, 
à part les cas du recouvrement pour en garder la valeur à 
la disposition du commettant ou d'affectation spéciale, 
toute remise de commerce constitue un dépôt irrégulier, 
ou devient un article de compte courant. Par cela seul 
que l'on n'a pas prescrit au correspondant de garder le 
produit de la remise à disposition ou d'en faire tel usage, 
on l'autorise à s'en servir, à charge de compter d'une 
somme égale , avec ou sans intérêt , suivant les circon- 
stances (n° 9). C'est par les remises de ce genre que s'ali- 
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mente le compte courant convenu entre les parties ou 
établi de fait. Toute remise qui y entre ou doit y entrer ne 
peut être revendiquée, parce que celui qui Ta faite m a 
abdiqué la propriété. 

Qu'est-ce qu'un compte courant? Quels en sont leé 
principaux effets? C'est ce qui est traité, ch. 7, § 3# Mais 
dès à présent il importe de remarquer que la loi n'admet 
que la revendication des remises avec destination, et re^ 
jette celle de remises sans disposition spéciale. La discus- 
sion de la loi ne laisse aucun doute à cet égard. On pro- 
posait, par amendement, d'ajouter à l'art. 574 ces mots ; 
« ou de les retourner à défaut de payement soit avec pro-* 
« tét, soit sans frais, selon les stipulations du mandat, » 
Mais cet amendement ne fut pas accueilli, et avec raison, 
C'est qu'en effet la condition d'un tel retour, toujours ex* 
primée ou sous-entendue, ne donne pas h la remise le ca- 
ractère d'un dépôt, d'une affectation spéciale. Tout se 
réduisait donc à savoir ce que devient un effet qu'un cor» 
reppondant remet à son correspondant sans exprimer que 
le montant en doit être gardé h sa disposition. Il entre, 
disait-on, en compte courant ; celui auquel la remise est 
faite en devient propriétaire ; il ne peut y avoir revendi- 
cation. On aurait pu ajouter que, s'il n'y a pas compte 
courant convenu entre parties , il constitue un dépôt irré* 
gulier qui n'emporte pas moins aliénation. 

Toutes remises de nature à former un article de qompte 
courant cessent donc d'être revendicables. 

En ce point notre Code et le droit anglais sont confor- 
mes. « Lorsque des effets, dit Paley, p. 82, sont remis à 
• un correspondant pour en faire le recouvrement et en 
« appliquer le produit à un usage particulier (to a parti- 
« cular usage) , si ce correspondant vient à faillir aupara- 
« vant, ils §ont revendicables ; mais ils ne le sont plus dès 
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« qu'ils sont remis en compte courant. » (V. aussi C. esp., 
art, 1114, n w 5, 6, 7.) Le Code portugais, au con- 
traire, dispose, art. 918 : « Toutes remises, de quelque 

« manière qu'elles soient faites à un négociant failli, peu- 

« vent être revendiquées intégralement par le remettant, 

« pourvu qu'à l'époque des remises il ne fût débiteur d'au- 

€-cune somme au failli. » 
C'est la copie rendue plus intelligible de l'art. 583 de 

notre Code, avant sa modification par la loi du 8 juin 1 838; 

mais, devenue plus claire, la disposition n'en est pas moins 

contre la nature du compte courant. 
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S H- 



DU DROIT DK RÉTENTION OU DU PRIVILÈGE DU COMMISSIONNAIRE 
DANS LA FAILLITE DU COMMETTANT. 



SOMMAIRE, 

225. Le mandat de commission est un instrument actif de l'ex- 

tension et de la prospérité du commerce ; accord des 
peuples commerçants pour reconnaître au commission- 
sionnaire le droit de retenir, pour sûreté de sa créance, 
les valeurs qui existent entre ses mains ; ce droit est 
d'équité naturelle. 

226. Le droit de rétention, appliqué aux matières civiles, est 

diversement envisagé par les jurisconsultes; suivant les 
uns, c'est un privilège qui primo tous les privilèges ; sui- 
vant M. Troplong, les privilèges généraux passent avant 
lui ; mais ce dernier auteur n'entend pas parler du pri- 
vilège du commissionnaire ni de ceux de l'art. 191 du 
Code de commerce ; il ne s'agit, en ce paragraphe, que 
du droit de rétention et des privilèges sous le rapport du 
commerce, en ce qu'ils se rattachent à la commission. 

227. Dans le commerce, le droit de rétention produit les effets 

d'un privilège de premier ordre : il n'est pas le privilège 
proprement dit ; nature et définition d ' ce droit; passage 
remarquable d'une thèse pour le doctorat. 

228. Une créance et la détention de la chose sont des conditions 
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nécessaires à l'existence du droit do rétention; mais 
elles ne suffisent pas; quand et pourquoi; exemples di- 
vers. 

229. Le droit de rétention et le gage ne sont pas quid unum et 

idem; en quoi consiste la différence; mais s'il n'est pas 
le gage proprement dit, on peut dire qu'il e§t quant 
quoddam pignus, et s'il n'est pas le privilège propre- 
ment dit, on peut dire aussi qu'il est quasi quœdampri- 
vala lex; passage de Valin qui le qualifie de saisie na- 
turelle. 

230. Ce droit est reconnu dans plusieurs dispositions particu- 

lières de nos lois; mais aucune ne le définit; pourquoi 
il est nécessaire d'en marquer l'origine et le caractère ; 
confusion que fait l'art. 93 du Code de commerce; ce 
qu'il appelle privilège n'est que le droit de rétention ; 
preuve, conséquences qui en résultent; une observa- 
tion sur le droit de retenir, analogue à une observation 
déjà faite sur le droit de revendiquer. 

231. Le commissionnaire peut s'en prévaloir, non-seulement 

contre le commettant, mais encore contre les créanciers 
de celui-ci ; passage de Casaregis. 

232. A s'en tenir au texte de l'art. 93, le droit de rétention ne 

comprendrait que les avances faites sur la marchandise 
consignée ; mais l'usage lui a donné un effet plus exten- 
sif; quelle est son étendue et sur quelles choses il 
s'exerce; raison de cette extension; dispositions du droit 
anglais et du droit hollandais. 

233. Le droit de rétention naît avec la détention de la chose, 

et s'évanouit avec elle; exemple; maison peut détenir 
par autrui aussi bien que par soi; exemples; on peut 
même avoir la détention d'un objet, sans l'avoir jamais 
matériellement détenu; exemples. 

234. Il est deux cas où le commissionnaire qui a cessé de dé- 

tenir ne perd pas le bénéfice de la rétention ; le premier 
cas est celui où il a vendu et livré la marchandise. 

235. Le second cas, c'est lorsque le commissionnaire qui a 

acheté et payé de ses deniers ou s'est personnellement 
engagé, a expédié la marchandise; il peut la saisir en 
route et la retenir jusqu'à payement; ce droit est im- 
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proprement appelé revendication] comment on a pré- 
tendu justifier cette qualification par l'art. 1251 du Code 
civil ; sens de cet article ; on ne doit chercher l'origine 
de ce droit que dans l'usage du commerce, 

236. Ces explications données, on appellera désormais le droit 

Se rétention indifféremment droit de rétention ou privi- 
lège; quatre dispositions du Code de commerce ont trait 
à la matière ; quelles sont ces dispositions. 

237. D'abord la loi * mis Une différence entre leà consignations 

du dehors et les consignations d'une même place ; ce 
que, dans le premier cas, le commissionnaire doit prou- 
ver pour avoii* privilège; dans le deuxième, il fl'a privi- 
lège qu'en se conformant à l'art. 2074 dtl Code civil ; il 
y a cotitrat de gage ; pourquoi il importé dér distinguer 
le droit de rétention du nantissement. 

238. Il faut aussi remarquer que le connaissement otï la lettre 

de voiture représente la marchandise aux mains du des- 
tinataire porteur de l'un de ces titres; c'est là plus 
qu'une fiction ; il y entre de la réalité. 

239. Du rapprochement des art. 93 et 95 naît la question de 

savoir si, une marchandise étant expédiée d'une autre 
place pour servir de gage, le commissionnaire acquiert 
privilège sans remplir les formalités de l'art. 2074 du 
Code civil; solution affirmative. 

240. Les art. 93 et 95 ont été l'objet de bien des controverses et 

de décisions judiciaires rendues tantôt dans tfn sens, 
tantôt dans un autre; lés difficultés d'application peu- 
vent se réduire à trois points principaux; quels sont ces 
points. 

241. Conditions auxquelles le privilège existerait à s'en tenir 

à la lettré de l'art. 93; mais la loi n'est que démonstra- 
tive. 

242. Quand il y a expédition de placé en place; distinction de 

quatre cas différents ; le Code ne s'étant expliqué que sur 
premier, il en est résulté de nombreuses controverses. 

243. On a d'abord contesté sur la distance qu'il faut entre le 

lieu du départ et le lieu du reste pour constituer une ex- 
pédition; c'est une question de fait. 

244. On a demandé ensuite s'il était nécessaire que la marchan 
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dise fût adressée nominativement au commissionnaire 
qui a fait les avances; comment la question a été jugée 
par le tribunal de Marseille; une autre question était 
soulevée dans l'espèce, celle de savoir s'il y a expédition 
de place lorsqu'au temps de l'opération, le commettant, 
le commissionnaire et la marchandise se trouvent au 
même lieu; solution et usage. 

245. Autre controverse : y a— t— il expédition, lorsque je vous 

consigne à notre domicile commun des marchandises 
que je vous expédie d'un autre point, ou lorsque, du do- 
micile, commun, je vous consigne des marchandises qui 
sont ailleurs? raison de douter; M. Pardessus enseigne 
même qu'il n'y a pas de privilège ; l'interprétation con- 
traire a prévalu dans la jurisprudence, et c'est la seule 
admissible. 

246. Enfin, pour constituer une expédition donnant lieu à pri- 

vilège, est-il nécessaire que le commissionnaire ait reçu 
le pouvoir de vendre les marchandises consignées? Ju- 
gement du tribunal de commerce de Marseille. 

247. L'expédition de place en place ne suffit pas; il faut que le 

commissionnaire détienne la marchandise ; mais il ne 
peut la détenir sans en avoir reçu la tradition ; la tradi- 
tion est de deux sortes : l'une effective, l'autre vir- 
tuelle. 

248. Quand la tradition est effective; exemples divers; art. 80 

du Code hollandais; quand elle est virtuelle; résumé : il 

y a tradition lorsque la marchandise est à la disposition 

du commissionnaire; là où il en dispose, là est son ma. 

gasin, comme là où est le connaissement à décharger, là 

est la marchandise. 

249. H n'est pas même nécessaire, fovore publici commerça, 

pour acquérir le privilège, que le commissionnaire soit 
nanti d'un connaissement ou d'une lettre de voiture ; il 
suffit que l'un de ces titres lui ait été promis, pourvu 
qu'il lui parvienne, encore bien que ce soit après une 
saisie pratiquée par un tiers; espèce, et arrêt de la Cour 
d'appel de Rennes; la décision eût été la même si los 
créanciers du commettant eussent contesté le privilège ; 
pourquoi. 
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250. Le connaissement et la lettre de voiture sont-ils les seuls 

actes capables de constater une tradition virtuelle? Oui, 
s'il s'agit d'effets mis en routa à la destination du com- 
missionnaire ; il en est autrement lorsqu'il s'agit d'effets 
en mer qui no voyagent pas à sa destination, ou qui se 
trouvent au delà des mers ; la tradition qui doit être faite 
au commissionnaire, sauf la différence du but, est la 
même que celle qui doit être faite à un achetour; renvoi 
au premier volume; coutume commerciale, et passage 
important de Valin; application du principe de Valin à la 
commission; conclusion. 

251. Ce n'est pas seulement par la faillite du commettant que 

le privilège du commissionnaire peut être contesté ; il 
peut aussi se trouver en collision avec le privilège du 
vendeur, avec le privilège d'un sous-commissionnaire 
auquel le commissionnaire a délégué ses pouvoirs et 
transmis la marchandise. 

252. Par quelle argumentation le vendeur a tenté d'obtenir 

droit de préférence sur le commissionnaire ; comment 
un arrêt de la Cour de cassation y a répondu et raison- 
nement de cette Cour; la conclusion de ce raisonnement 
est conforme à la loi, mais la base en est vicieuse; jus- 
tification de la proposition ; conséquences qui en résul- 
tent; application à diverses espèces. 

253. Le commissionnaire acheteur qui a payé de ses deniers la 

marchandise expédiée au commettant failli, ne peut évi- 
demment pas se trouver en contestation avec un ven- 
deur totalement payé ; mais quid juris, si ce vendeur 
n'a reçu que partie du prix et que la marchandise ait été 
saisie en route à sa requête et à celle du commission- 
naire? Quid juris encore, si c'est le commissionnaire 
qui a failli et que ses créanciers aient fait saisir la mar- 
chandise en route, en même temps que le vendeur? So- 
lution de ces divers cas. 

254. Lorsqu'un commissionnaire a eous-consigné la marchan- 

dise, le délégué qui fait des avances au déléguant a-t-ii 
ou non privilège sur les effets sous-consignés? Il faut 
distinguer si le commissionnaire a consigné en son 
propre nom ou nomine procuratorio. 
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255. Au premier cas, le délégué est par rapport au commis- 

sionnaire ce que celui-ci est par rapport au commet- 
tant; d'accord avec la coutume commerciale, la loi re- 
connaît son privilège et la préférence de ce privilège sur 
celui du déléguant ; la rigueur du droit a fléchi sous la 
raison d'équité; passage de Casaregis; exemple. 

256. Dans le second cas, c'est-à-dire lorsque le déléguant con- 

signe nomine procuratorio, là décision ne doit plus être 
la même; pourquoi ; quidjuris, si le délégué a fait une 
anticipation au déléguant lequel a aussi fait une avance 
au commettant, et se trouve ainsi créancier du créancier 
du commettant ? Pourra-t-il retenir les marchandises 
jusqu'à payement de ce qui lui est dû par le déléguant? 
Solution de ce cas complexe. 

257. Le voiturier cumule le privilège proprement dit avec le 

droit de rétention. 

258. Conclusion. 

259. Jusqu'où s'étend le droit de rétention et quelles choses il 

affecte; de quelles créances il est la sûreté. 

260. D'abord le droit de rétention est indivisible tant par rap- 

port aux marchandises retenues que par rapport à la 
dette pour laquelle on les retient ; exemple ; 2° il s'étend 
au prix de la marchandise vendue, et môme à une mar- 
chandise remplaçant une autre, mais dans un seul cas ; 
3° à la différence du vendeur d'une marchandise qui ne 
peut revendiquer le produit de l'assurance prise pour 
compte du failli, le commissionnaire qui a fait des avanr- 
ces sur une marchandise à l'assurance de laquelle il a 
pourvu, retient la police pour sûreté de son payement. 

261 . Le privilège du commissionnaire lui assure le payement 

de toutes avances, anticipations, valeurs sorties de ses 
mains et qui profitent au commettant; espèce; arrêt de 
la Cour de cassation ; il consacre les principes précédem- 
ment exposés. 

262. Le salaire ou commission est privilégié; l'art. 93 le com- 

prend sous le mot générique frais; art. 576 du Code de 
commerce ; dispositions du Code espagnol. 

263. Un negotiorum gestor, dans le sens propre de ce mot, ne 

peut jamais faire sur la chose gérée des avances ou des 
t. m. 20 
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anticipations de fonds proprement dites, mais seulement 
des impenses ; quand il a géré utilement, il a le droit de 
retenir la chose gérée ; on doit distinguer celui qui spon- 
tanément s'est porté negotiorum gestor, et celui qui Test 
devenu, un cas fortuit ou un cas insolite l'ayant empêché 
d'exécuter la teneur de son mandat. 
264. Le negotiorum susceptàr approuvé devient rétroactivement 
commissionnaire ; il a droit de rétention sur la chose, 
objet de l'engagement pris contemplatione alterius; mais 
la ratification n'opère pas contre des droits acquis an- 
térieurement à des tiers ; confirmation de ce qui a été dit 
t. 2, n° 45. 

225. — Semblable à ce talisman dont l'heureux pos- 
sesseur avait la vertu de se trouver, à sa volonté, en divers 
lieux à la fois (1), le mandat de commission est pour les 
personnes ce que la lettre de change est pour l'argent, et 
le connaissement ou la lettre de voiture pour les choses : 
il les représente partout ; il dut donc, aussitôt inventé, de- 
venir un puissant auxiliaire dunégoce, l'instrument le plus 
actif de son extension et de sa prospérité. Tantôt il épargne 
au commerçant une grande perte de temps et des ab- 
sences dispendieuses ; tantôt il lui économise des frais de 
recouvrement et de transport de fonds , ou lui procure 
les capitaux et le crédit dont il a besoin pour continuer 
ses spéculations ou en entreprendre de nouvelles. C'est 
l'âme et le mouvement du commerce. Mais tous ces avan- 
tages s'évanouiraient à l'instant même où le commission- 
naire ne se croirait plus certain du payement de ses dé- 
bours, de la rentrée de ses avances, de la décharge de ses 
engagements. Voilà pourquoi, outre les moyens ordinaires 
par lesquels il est pourvu aux intérêts des créanciers in- 

(i) Tel Pythagore qui, disait-on ou plutôt faisait-il dire, se mon- 
trait en même temps, quand il le voulait, à Crotone et à Métaponte. 
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distinctement , les peuples commerçants se sont accordés 
à lui reconnaître le droit de retenir, pour la sûreté de sa 
créance, la marchandise ou les valeurs qui existent entre 
ses mains (1). 

Au reste, jamais l'intérêt général ne s'accorda mieux 
avec l'équité. En effet, quoi de plus contraire à la bonne 
foiquesi le commettant pouvait reprendre sa marchandise, 
sans rembourser ce qu'il en a coûté pour la conserver ou 
l'améliorer, en faire le placement, ou lui en faciliter l'achat? 
Le droit de la retenir jusqu'à parfait payement de toutes 
Ces dépenses, qui presque toutes en augmentent la valeur, 
et qui toutes s'incorporent avec elle, a quelque chose de 
si naturel, que l'homme le plus borné en comprend la, 
raison et en sent la justice. Tel fut même le premier mode 
de remboursement du mandataire. C'est parce que ce 
mode ne suffisait pas toujours qu'on y suppléa par l'action 
indirecte, actio contraria mandat^ et comme ce n'est pas 
seulement au propriétaire que ce droit est opposable, qu'on 
peut aussi l'opposer aux créanciers de sa faillite, on a dû 
différer d'en parler afin d'en faire l'objet du présent 
paragraphe. 

226. — Appliqué au* matières civiles, particulièrement 
au contrat de gage qui, on le verra bientôt, est comme le 
fondement du droit des commissionnaires, le droit de ré- 



(1)..... « Aucun commissionnaire ne peut être dépossédé des mar- 
« chandises reçues en consignation, avant d'avoir été préalablement 
« remboursé de ses avances, frais et droits de commission. Il doit 
« être payé sur le produit de ces mêmes marchandises, de préfé- 
« rence à tous autres créanciers, pour tout ce qui lui est dû à raison 
« desdits frais, avances et commission » (Art. 169 C. esp., traduc- 
tion de M. Victor Foucher). Même disposition dans l'art. 1589 C. port. 
Idem en Angleterre, V. Paley, p. 107. 
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tention est diversement envisagé par les jurisconsultes qui 
en ont écrit. Selon les uns, le privilège du créancier nanti 
l'emporte sur tous autres, même sur les privilèges géné- 
raux énumérés en l'art. 2101 duCôde civil, frais de justice, 
frais funéraires, etc. ; en un mot, c'est le privilège des 
privilèges. D'autres auteurs, de leur nombre, M. Troplong 
{Hypoth., t. 1, n°* 74, 169, 256), soutiennent, au con- 
traire, que les privilèges généraux passent avant celui du 
gagiste, ou viennent en concurrence avec le sien, si ce 
dernier découle de l'une des causes sur lesquelles se fon- 
dent ces mêmes privilèges. « Le droit de rétention, dit-il, 
t n° 250, est bon à opposer au débiteur. C'est une excep- 
ta tion proposée contre celui-ci, à l'effet de se mettre à 
t l'abri de sa mauvaise foi..... Mais lorsqu'il s'agit de 
t créanciers qui ont aussi privilège sur l'objet mis en 
« gage, les choses ne sont plus les mêmes ; on ne peut 
« plus leur reprocher de mauvaise foi et de dol, et, sous 
« ce rapport, ils sont de condition beaucoup meilleure 
« que le débiteur. Il s'agit donc de peser la cause de leur 
« privilège : et, si elle est préférable à celle du gagiste, 
t comme on ne peut le nier à l'égard des frais de justice, 
« de dernière maladie, de gens de service, etc. , ce droit 
a de rétention ne peut être opposé. » 

Mais n'oublions pas que l'auteur s'exprime en ces ter- 
mes, n° 41. « Je ne parle ici ni du privilège du commis- 
« sionnaire négociant, ni des privilèges énumérés par 
• « l'art. 191 du Code de commerce, ni autres qui se ratta- 
« chent aux matières commerciales. 

• Ce serait sortir de mon sujet, qui se renferme dans 
« le droit civil. » 

En regrettant que, dans son excellent ouvrage, M. Trop- 
long n'ait pas traité du droit de rétention et des pri- 
vilèges sous le point de vue commercial, nous dirons, à 
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son exemple : On n'entend parler ici du droit de rétention 
et des privilèges que sous le rapport du commerce, et 
seulement encore en tant qu'ils se rattachent au contrat 
de commission. Le Code civil est, en ce point, étranger à 
notre sujet; il le dit lui-même, art. 2102 ; et le Code de 
commerce, venu plus tard, ne se réfère au Code civil que 
pour deux seuls cas : celui prévu par l'art. 95 qui nous 
concerne, et celui mentionné en l'art 549, qui ne nous 
concerne pas. 

227. — Si le droit de rétention doit être entendu comme 
l'entendent M. Troplong et les jurisconsultes dont il par- 
tage le sentiment, ce que nous n'examinons pas, qu'on 
jette les yeux sur l'art. 2101 du Code civil, et l'on verra 
qu'il est Jelle circonstance où il pourrait ne rester au ga- 
giste, pour tout droit de rétention, que l'éventualité d'en 
être pour les frais de son contrat de nantissement. Le 
commerce a besoin de plus de sécurité. 11 lui faut du posi- 
tif. Aussi n'y a-t-on jamais compris de la sorte le droit 
de rétention. Parmi les créanciers privilégiés d'une faillite, 
les uns, il est vrai, ont quelquefois sur les autres un droit 
de préférence. Mais, à part les privilèges sur les navires, 
clairement énumérés et sagement classés dans l'art. 191 
du Code de commerce, le droit de rétention a toujours la 
priorité, jamais de concurrence. Il produit donc les effets 
d'un privilège de premier ordre. Néanmoins il n'est pas 
le privilège proprement dit. Jure veteri, le privilège était 
du domaine de la jurisprudence ; il est aujourd'hui du do- 
maine exclusif de la loi ; il descend de la loi, ne tire que de 
la loi toute son efficacité ; sans la loi, il n'existeraitpas; en 
un mot la loi seule, on le comprend sans peine, peut mettre 
une différence entre des créanciers qui n'ont prêté, avancé, 
pu fourni qu'à la personne, Au contraire, mélange en 
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quelque sorte égal d'un droit purement personnel et d'un 
droit vraiment réel, le droit de rétention ne dérive pas 
autant de la convention que de l'équité, ni de la loi civile 
que de la loi naturelle. C'est ce qu'a bien mieux dit un 
Bavant professeur, en ce peu de mots qui renferment la 
quintessence du droit romain sur la matière : Illud autem 
jus (retentionù) quod mediam interjura merè personalid 
et jura verè realia viam tenere videtur, non tàm conven- 
tione quàm œquitate, non tàm jure civiliquàm jure natu- 
ralinititur (1). Voilà la source du droit de rétention. C'est 
une suite naturelle de la détention de la marchandise, 
dan» laquelle le commissionnaire a évidemment eu plus 
de confiance que dans le marchand. 

228. +*m Maintenant, que faut-il pour le constituer? 
Une créance non éteinte et la détention de la chose le 
jour où s'ouvre la faillite du commettant, sont deux con- 
ditions sans lesquelles ce droit ne peut exister ; mais elles 
ne suffisent pas à lui donner l'existence. S'il n'est pas 
nécessaire qu'une dette existât à l'origine même de la 
détention, ni que celle-ci ait originairement eu pour objet 
l'acquit d'une dette qui aurait alors existé, il faut néces- 
sairement que la détention ait commencé du consente- 
ment ou en conséquence du consentement du proprié- 
taire, volente domino, et qu'elle n'ait dans sa cause rien 
d'incompatible avec une juste rétention. Par exemple, 
quand je vous adresse, pour être transmises à Jacques 
dont vous êtes le créancier, des marchandises qui lui ap- 
partiennent, vous ne pouvez les retenir pour sûreté de 
votre créance; ce serait violer mon mandat, et posséder 

(1) Sf. Sarget, professeur de droit romain à la Faculté de Rennes, 
danssa thèse pour le doctorat (Poitiers). 
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la chose du destinataire contre sa volonté. Il en serait de 
même si j'étais votre débiteur, et que, par votre intermé- 
diaire, j'envoyasse ma marchandise en consignation à 
Jacques : Valdè iniquum esset et contra ornnem /idem 
quddsiquis transmutât ad alium suas merces altericon- 
signandas, possent retineri ex quâvis differentiâ (pour 
quelque cause que ce soit) (Casareg., Disc. 22, n° 8). 
Par exemple encore, consignataire d'un navire auquel 
j'ai fait des avances, je n'ai pas le droit de retenir son 
acte de francisation, si un pur hasard me l'a mis entre 
les mains, si je m'en suis emparé de ma propre autorité, 
s'il ne m'a été remis que pour le servir à la douane, ou 
pour en faire quelque autre usage ou emploi déterminé. 
Une rétention de cette espèce n'est pas fondée sur un 
droit; c'est un dol, une voie de fait. Il en est de même 
lorsque, par un accord passé entre mon commettant et 
l'un de ses créanciers, il est entendu, et à ma parfaite 
connaissance, que je ne reçois la marchandise que pour 
la vendre et en remettre le produit à ce créancier. Par 
exemple encore, je vous consigne une certaine quantité 
de cotons entreposés dans les magasins de la douane, et 
cette consignation a pour objet de me donner le moyen de 
faire un emprunt ou d'obtenir un crédit sur le certificat 
de dépôt ; puis je tombe en faillite, votre débiteur par 
caisse ou par suite de vos acceptations. Le droit de ré- 
tention que vous auriez eu dans les circonstances ordi* 
naires, notre convention l'exclut implicitement : Convm- 
tio vincit legem; c'est une maxime aussi vieille que la loi 
elle-même, que les contractants sont libres de modifier 
quant à eux l'application d'un principe de droit privé, 

229. — Comme le gage qui donne aussi un droit de 
premier ordre sur la chose, le droit de rétention qui 
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compète au commissionnaire, s'attache à la chose, et ne 
subsiste qu'avec la détention de la chose. On ne peut 
cependant pas dire que le droit de rétention et le gage 
sont quid idem et unum; car le gage s'établit par une 
convention faite dans le but spécial d'affecter la chose au 
payement de la dette. Le droit de rétention a lieu sans 
aucune convention dont il soit l'objet. S'il en existait une 
de cette espèce, ce serait le contrat de nantissement Le 
droit de rétention ne peut naître que d'une manière ta- 
cite, soit d'un quasi-contrat, v. ^., si je fais bénéficier à 
votre insu vos marchandises naufragées ; soit accessoire- 
ment à un contrat, et comme étant de la nature de ce 
contrat : par exemple, si je vous consigne mes cafés pour 
les vendre. L'objet prochain de notre convention, c'est 
le mandat que je vous donne ; le but de ce mandat, la 
vente. Quant à mon droit de rétention, nous n'en par- 
lons point; quel besoin d'en parler? In conventionibus 
tacite veniunt ea quœ sunt morts et consuetudinis. Mais, 
si ce droit n'est pas le gage proprement dit, on peut dire 
avec vérité que c'est comme une sorte de gage, quasi 
quoddam pignus ; de même qu'on peut dire que, bien qu'il 
ne soit pas un privilège proprement dit, il est pourtant 
comme une sorte de privilège, quasi quœdam priva lex, 
puisqu'il en produit éminemment les effets. 

«La faveur du commerce, dit Valin (liv. 2, tit. 10, 
« art* 3), a fait introduire le privilège du nantissement 
« ou de la saisie naturelle , au profit de celui qui, ayant 
« à sa consignation des marchandises appartenant à un 
« négociant dont il est le commissionnaire ou correspon- 
« dant, avance des sommes sur le prix de ces marchan- 
te dises, ou paye des lettres de change tirées sur lui à. 
« l'occasion de ces mêmes marchandises. 

« Par exemple, un navire est adressé à un négociant 
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« pour en faire le désarmement et vendre sa cargaison. Il 
« paye avant toute vente (et par conséquent avant d'à- 

• voir aucuns deniers en main appartenant à son com- 
« mettant) les gages de l'équipage, les primes d'assu- 
« rance, les sommes empruntées à la grosse ; il acquitte 
« de plus, ou il accepte des lettres de change que son 
« commettant tire sur lui. Nul doute que, pour son rem- 
« boursement, il n'ait droit de retenir par ses mains, par 
« voie de compensation, avec privilège exclusif à tous 
« autres créanciers, toutes les sommes qu'il a ainsi avan- 
« cées. . . Cela est si naturel et si juste qu'il est étonnant 

* qu'il se soit rencontré des gens assez chicaneurs pour 
« disputer la compensation en pareil cas, de même qu'en 
« tous autres où le négociant se trouve nanti, soit avant, 
« soit après ses avances, sans avoir les mains liées par 
« aucune saisie. Aussi ont-ils succombé autant de fois 
« qu'ils ont eu la témérité d'élever la question. Il est même 
« des pays, comme la Hollande, où, pour la preuve du 
« nantissement, il suffit de représenter la clef du magasin 
« où sont les marchandises; tant les opérations qui pro- 
« duisent la circulation vive du commerce sont favorables 
« et méritent d'être protégées (1). » 

Il est aisé de voir que , dans ce passage de Valin , le 
mot privilège n'a pas le sens positif et propre qu'on y at- 
tache aujourd'hui. L'auteur explique lui-même ce qu'il 
entend par cette expression : c'est, dit-il, une saisie na- 
turelle, produisant le même effet que le nantissement , 



(I) L'art. 4849 du Code civil néerlandais porte: «le mandataire a 
« le droit de retenir ce qu'il a entre les mains appartenant au man- 
« dant, jusqu'à ce qu'il ait été payé de tout ce qui lui est dû par 
« suite du mandat)» (Trad. de M. V. Foucher); et le Code de com- 
merce (art. 84) déclare cette disposition communie au commission- 
naire. 
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quasi quoddarn pignus; en d'autres termes, c'est le droit 
de rétention. 

230. — Ce droit est reconnu par le législateur dans une 
foule de dispositions particulières (1); mais c'est seule- 
ment par voie de conséquence. Il n'en a nulle part for- 
mulé la définition. Nous devions donc en marquer l'ori- 
gine précise et le caractère distinctif. Ce préalable était 
d'autant plus nécessaire que, par une confusion que le 
Code espagnol a su éviter, et muet sur le negotiorum g$s+ 
tor , l'art. 93 du Code de commerce qualifie de privilège 
ce qui, en réalité, n'est autre chose que le droit de réten- 
tion. Cela est si vrai que, s'il cesse de détenir, il ne jouit 
plus d'aucun droit de préférence. Celui-là seul qui a 
transporté la marchandise, conserve un privilège après 
la perte de la détention (V. infrà, n° 257). 

Or, comme il est de la nature du privilège proprement 
dit de ne pouvoir exister que par la loi, et de ne jamais 
s'étendre d'un cas à un autre sous prétexte de similitude 
ou de parité de raison , on pourrait conclure de l'art. 93 
pris à la lettre, que, hors le seul cas qu'il prévoit, il n'y 
a pas lieu au droit de rétention. Ce serait une grave er- 
reur qui, mise en pratique, rendrait le commerce en quel- 
que sorte impossible. Par exemple, quand j'accepte une 
traite pour votre compte, et que j'ai entre les mains une 
somme qui vous appartient, vous ne pouvez l'exiger sans 
me décharger de mon acceptation si la traite n'est pas en- 
core échue, ou sans m'en rembourser le montant, si je l'ai 
acquittée : Dolopetis quod statimesrestituturus. J'ai sur 
cette somme, comme le dit Valin, saisie naturelle. Ai-je 



(1) Art. 548, 867, 924, 1673, 1749, 1948, 2082, 2087, Code civil f 
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payé ou souscrit pour vous des billets de prime , je retiens 
la police pour sûreté de ma créance ou de l'indemnité de 
mon obligation : j'ai sur cette police le privilège du nan- 
tissement; et si, en exécutant votre ordre, j'ai acheté et 
payé de mes deniers , je garde la marchandise jusqu'à ce 
que vous ayez pourvu à mon payement. C'est toujours 
l'exercice du droit de rétention. Cependant l'art. 93 ne 
prévoit aucun de ces cas, ni tant d'autres semblables ; 
mais le droit de rétention s'y applique naturellement* L'é- 
quité le commande : Inter mercaiores œquitas, etiâm non 
scripta in specie, sequenda est in judicando (Casaregis, 
Disc. 76, n° 12); tel fut, dans tous les temps, l'usage du 
commerce. 

On le voit donc : l'observation précédemment faite sur 
le droit du commettant de revendiquer, s'applique au 
droit du commissionnaire de retenir. L'un ne revendique 
point dans les seuls cas prévus par la loi ; l'autre use aussi 
du droit de rétention dans d'autres cas que ceux qu'elle 
mentionne. 

231. — Que le commissionnaire puisse s'en prévaloir 
contre le commettant, nulle difficulté. Quand vous me de- 
mandez votre chose, il est clair que je puis vous demander 
la mienne. On ne connaît pas de reconvention plus natu- 
relle et plus péremptoire. Mais l'est-elle autant contre 
la demande des créanciers? Ceux-ci n'ont-ils pas à dire 
qu'en principe tous doivent être égaux dans un malheur 
commun ; et que, créancier comme eux, le commission- 
naire ne peut, à bon droit, réclamer une préférence qui 
ne résulte en sa faveur, ni du texte de la loi, ni d'un con- 
trat de nantissement? L'objection pèche par sa base. D'a- 
bord il n'est pas vrai que le commissionnaire soit créan- 
cier comme le sont les autres créanciers; car, saisi de la 
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marchandise, il peut répondre que, s'il n'en avait eu a 
possession , il n'aurait rien avancé, rien payé, rien dé- 
boursé. En second lieu, ou ces créanciers agissent du chef 
de leur débiteur," ou ils agissent de leur propre chef : au 
premier cas, n'ayant pas plus de droit que le débiteur 
qu'ils représentent, ils sont repoussés par la reconvention 
qui le repousserait lui-même ; au deuxième cas, ils sont , 
comme le commissionnaire, créanciers du propriétaire de 
la chose ; mais ils ne le sont pas dans une égale condi- 
tion : Plus est cautionis in re quàm in personâ. Entre 
deux créanciers dont l'un détient la chose, le concours 
n'est pas possible. La détention l'emporte : Melior est 
causa possidentis. D'ailleurs, fallût-il remonter à la cause 
de la préférence due au commissionnaire, il n'en est au- 
cune aussi favorable. Ainsi, opposable au débiteur, le 
droit de rétention ne l'est pas moins aux créanciers de ce 
débiteur lui-même, à quelque titre qu'ils agissent. Voilà 
pourquoi Casaregis pose en principe qu'il n'est point d'hy- 
pothèse où le droit de rétention reçoive la moindre at- 
teinte : Nullus est casus, et nulla dispositio quœ re- 
tentionis exclusionem percutiat (Disc. 22, n° 22). La 
compensation fût-elle impossible , ou le commissionnaire 
y eût-il renoncé, le droit de rétention ne lui en resterait 
pas moins : Retentio semper competit etiàm compensa- 
tione prohibitâ vel renuntiatâ (Casareg., ubisup.). C'est 
qu'en effet compenser et retenir étant deux droits dis- 
tincts, la privation ou l'abdication de l'un n'entraîne nul- 
lement la privation ou l'abdication de l'autre. 

232. — Mais jusqu'où s'étend la rétention? Dans la 
rigueur des principes, ou plutôt à s'en tenir au texte de 
l'art. 93, elle ne comprendrait que les avances faites sur 
la marchandise même, objet de la consignation. Cçpen- 



Digitized by 



Google 



CONTRAT DE COMMISSION. 317 

dant, favore publiez commercii, l'usage consacré par la 
jurisprudence (Cass., 22 juillet 181 7, Siréy, 18, l, 46) 
lui a donné un effet plus extensif. Il est reçu qu'elle 
s'exerce non-seulement sur la marchandise à l'occasion de 
laquelle le commissionnaire a fait des déboursés, des frais, 
des payements ou des ayances, mais encore, pour le solde 
général de son compte (1), sur toutes celles dont il a la 
détention, quelque étrangères qu'elles soient au résultat 
de ce compte. On a pensé que limiter ex rigore juris le 
droit de rétention, ce serait entraver le cours du com- 
merce, et nuire au crédit qui en est l'âme. Ce serait, dit 
Paley, page 109, chose évidemment préjudiciable à la 
circulation du négoce, si les commissionnaires, dont l'em- 
ploi est de le faciliter, ne pouvaient se dessaisir de la 
marchandise qui est entre leurs mains, sans perdre la ga- 
rantie la plus certaine de leurs avances ; ce qui aurait lieu, 
si le droit de rétention se bornait à la marchandise, objet 
de ces avances. 

La rétention du commissionnaire telle que l'ont faite 
l'usage et la jurisprudence, ne se borne donc pas au droit 
de retenir la chose pour tout ce qui lui est dû à l'occasion 
de cette chose : A right to retain the thing itself, in res- 
pect of which the daim arises ; le commissionnaire la 
retient pour toutes créances commerciales indistinctement : 

(1) En Hollande on distingue : le privilège s'étend aussi aux obli- 
gations courantes que le commissionnaire a contractées pour le com- 
mettant, si l'expédition a été faite de l'étranger (art. 80 C. holl.); 
mais si elle est partie de l'intérieur du royaume, le privilège du 
commissionnaire a lieu « seulement et exclusivement pour ses 
« avances, intérêts et frais, ou pour les obligations qu'il aeoutrac- 
« tées par rapport aux marchandises ou effets sur lesquels il veut 
« exercer son privilège » (Trad. de M. V. Foucher). On reconnaît 
bien là ces bons Hollandais : tirons du dehors le plus, et envoyons-y 
le moins d'argent possible. 
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A right to hold not only for demands specifically arising 
ont of the thing retained, but for the gênerai balance of 
accounis (Paley, p. 108). 

233. On a dit, n° 228, que, pour que ce droit existe, 
il faut détenir la chose au jour de la faillite, car point de 
détention, point de rétention possible. Celle-ci ne naît 
qu'avec la détention, et s'évanouit avec elle. Par exemple, 
voulant vendre vousr-même, pour épargner des droits de 
commission, des marchandises que vous m'aviez consi- 
gnées, vous arrivez, et me donnez l'ordre, que j' exécute, 
de les livrer à un courtier. Le droit de rétention étant 
quasi quoddoni pignus, je suis comme un gagiste qui n'a 
plus le gage; en cessant de détenir, j'ai cessé de pouvoir 
retenir. Toutefois, puisqu'on détient par autrui aussi bien 
quepar soi (art. 2228 C. civ.), nouspouvons détenirune 
chose quoiqu'elle soit matériellement détenue par un 
autre, v. g., quand je livre vos marchandises au courtier 
pour être vendues en exécution démon mandat; si, après 
les avoir reçues de vous, je les transmets à mon délégué 
d'une autre place; ou si, vous ayant vendu 50 sacs de. 
café, j'ai pris sur moi les risques du transport avec l'obli- 
gation de vous les livrer dans un autre lieu. Nous pouvons 
même avoir la détention d' un objet, et par suite le droit de 
le retenir, sans l'avoir jamais matériellement détenu: 
par exemple, si vous consignez directement des marchan- 
dises soit au capitaine de mon navire, soit à Jacques en 
sa qualité de mon préposé ou de mon mandataire. Dans 
toutes ces hypothèses et autres semblables, je ne cesse 
pas de détenir ; je détiens par mes agents ou mes manda- 
taires, ce qui ne porte aucune atteinte au principe que 
nul ne retient çui ne détient. 
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234. — Il n'est que deux cas où le commissionnaire 
qui a cessé de détenir ne perd pas pour cela le bénéfice de 
la rétention : c'est d'abord celui où il a vendu et livré la 
marchandise. Alors, il se rembourse sur le produit de la 
vente, par préférence à tous autres créanciers (art. 94). 
Ce droit est juste, car il ne le serait pas qu'ayant entre 
les mains le produit de la chose, je perdisse mes sûretés 
précisément par le fait de l'exécution de mon mandat. 
S'il en était ainsi, le contrat de commission n'accomplirait 
pas sa fin : voilà pourquoi le prix de la vente ou les valeurs 
qui la soldent, sont passibles de la même rétention que la 
marchandise elle-même. 

235. — Le second cas, c'est lorsque le commission- 
naire qui a acheté et payé de ses deniers, ou a contracté 
l'obligation personnelle de payer, a expédié la marchan- 
dise avec tradition au commettant. Alors le commission- 
naire n'a plus ni détention réelle, ni détention virtuelle. 
Cependant il peut faire saisir en route, in transitu, la 
marchandise expédiée, et la retenir jusqu'à parfait paye- 
ment. Les besoins du commerce ont introduit cette déro- 
gation au principe que qui ne détient ne retient. Ce droit 
accordé au vendeur par l'art. 576 y est qualifié de reven- 
dication ; mais cette qualification n'est pas plus exacte que 
celle de privilège donnée par l'art. 93 au droit qu'a le 
commissionnaire de retenir la marchandise qui est encore 

chez lui (V. n # 2 30). En effet, s'il est quelque chose de 
certain, c'est que la revendication ne peut être exercée 
que par le propriétaire, ou par quelqu'un qui le représente, 
ou est à ses droits, qui est loco domini. Or une fois que 
j'ai expédié à Jacques, auquel je fais crédit, des marchan- 
dises achetées par moi de son ordre et pour son compte, 
v. g. , de Pierre à qui je les ai payées de mon argent, te 
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propriétaire de ces marchandises ce n'est ni Pierre ni 
moi ; ce n'est pas Pierre, puisqu'il est payé, et qu'à son 
égard tout est consommé ; ce n'est pas moi non plus, puis- 
que je n'ai acheté et expédié que pour le compte d'un 
autre. La marchandise n'a donc de propriétaire que 
Jacques, lequel m'en doit le prix. Mais, comme Jacques 
est en faillite, et que ses créanciers, au nombre desquels 
je me trouve, sont saisis de tous ses biens, par conséquent 
de la marchandise dont il s'agit, il est évident qu'elle ne 
saurait être de ma part l'objet d'une revendication. 

On a pourtant prétendu justifier cette qualification en 
disant : si Pierre n'était pas payé, il pourrait revendi- 
quer; le commissionnaire le peut donc aussi, puisque, 
obligé pour son commettant et ayant payé le vendeur, il 
se trouve subrogé aux droits de celui-ci (art. 1251 
C. civ.). Le commissionnaire est donc loco domini 
(arrêts de la Cour decass. des 16 et 19 novembre 1810). 
Ce raisonnement ne nous paraît pas juste ; car l'art. 1251 
est dans l'espèce d'un créancier envers lequel deux ou 
plusieurs sont ou engagés solidairement, ou tenus subsi- 
diairement les uns pour les autres. L'application de cette 
loi ne peut jamais avoir lieu, que le créancier n'ait au 
moins deux obligés. Cela est évident. Or, dans notre es- 
pèce qui suppose un commissionnaire achetant en son 
propre nom, le vendeur n'a pour obligé que le seul com- 
missionnaire qui n'a engagé que lui seul. 

Par conséquent, pas de subrogation possible en vertu 
de l'art. 1251, lequel n'a pas été fait, et n'a pas pu être 
fait en vue d'un. tel commissionnaire. D'un autre côté, la 
revendication du vendeur qui s'est dépouillé de sa pro- 
priété est un véritable privilège, et un privilège n'admet 
de subrogation de plein droit qu'en vertu d'une loi. Or il 
n'en existe aucune consacrant cette subrogation. 
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Il faut donc chercher ailleurs que dans les principes 
du droit l'origine de la faculté donnée au commission- 
naire de revendiquer la marchandise non encore entrée 
dans les magasins du failli. Cette faculté ne se déduit 
pas davantage de Fart. 1251 du Code civil, inutilement 
invoqué pour lui faire dire ce qu'il ne dit point, ce qu'il 
n'a pu dire. Plusieurs dispositions de ce Code réservent, 
d'une manière générale, les usages du commerce. 
L'art. 2102 porte textuellement : Il n'est rien innové aux 
lois et usages du commerce sur la revendication. Voilà 
de quoi il fallait argumenter. En effet la revendication 
du commissionnaire, au cas dont il s'agit, est un usage 
introduit utilitatis causa. Cet usage est antique, con- 
stant, universel, consacré par la jurisprudence ; il réunit 
ainsi toutes les conditions indiquées, t. 1 , n° 265. C'est 
donc une toi du commerce. Dans la vérité, la saisie de la 
marchandise en route n'est autre chose qu'une extension 
du droit de rétention; mais il est reçu, contra rationem 
juris, que le commissionnaire revendique, comme quasi- 
subrogé aux droits du vendeur, toutes les fois que le ven- 
deur pourrait revendiquer lui-même. On le tient pour 
subrogé de fait, favore publici commercii, non-seulement 
aux droits du vendeur, mais encore aux actions et privi- 
lèges des fournisseurs, prêteurs, cautions et créanciers 
quelconques qu'il a payés, désintéressés ou garantis pour 
le commettant ; ce qui est encore contra rationem juris. 
On a pensé qu'un agent aussi nécessaire à la vie du com- 
merce ne pouvait être environné de trop de protection. 
Telle est la coutume commerciale.. Pourquoi donc, au 
lieu de la reconnaître comme le fait le Code civil lui- 
même (art. 2102, n° 4), et d'y puiser des motifs de solu- 
tion, aime-t~on mieux fausser les lois civiles quede ne pas les 
appliquer au commerce pour qui ellesn'ont pas été faites? 
t. m. 21 
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236. — Le droit de rétention expliqué, nous l'appelle- 
rons désormais indifféremment droit de rétention ou pri- 
vilège, puisque c'est cette dernière qualification que la loi 
lui a donnée. Voyons maintenant comment l'esprit du 
Code veut que l'application en soit faite. 

Quatre de ses dispositions seulement ont un rapport 
direct à la matière qui fait l'objet du présent paragraphe: 
ce sont les art 93, 94, 95, 576. 

L'art. 93 dispose : « Tout commissionnaire qui a % 

• fait des avances sur des marchandises à lui expédiées 
« d'une autre place pour être vendues pour le compte du 

• commettant, a privilège pour le remboursement de ses 
a avances, intérêts et frais, sur la valeur des marchan- 

• dises, si elles sont à sa disposition, dans ses magasins, 
f ou dans un dépôt public, ou si, avant qu'elles soient 
« arrivées, il peut constater , par un connaissement ou 

• par une lettre de voiture, l'expédition qui lui en a été 
a faite. » 

« Si les marchandises ont été vendues et livrées pour 
« le compte du commettant, porte l'art. 94, le commis- 
c sionnaire se rembourse, sur le produit de la vente, du 
« montant de ses avances, intérêts et frais, par préfé- 

• rence aux créanciers du commettant. » 

L'art. 95 est ainsi conçu : «Tous prêts, avances ou 
« payements qui pourraient être faits sur des marchan- 
c dises déposées ou consignées par un individu résidant 
« dans le lieu du domicile du commissionnaire, ne don- 

• nent privilège au commissionnaire ou dépositaire qu'au- 

• tant qu'il s'est conformé aux dispositious prescrites par 
« le Code civil, liv. 3, titre 17, pour les prêts sur gages 

• ou nantissements. » 

Le vendeur peut aussi revendiquer les marchandises 
expédiées, tant que la tradition n'en a pas été effectuée 
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dans les magasins du failli, ou dans ceux du commission- 
naire chargé de les vendre pour le compte du failli 
(art. 576). 

» 

237. — Observons d'abord que le législateur met une 
différence entre les consignations du dehors et les consi- 
gnations d'une même place. 

Ainsi, dans le premier cas, qui est celui de deux con- 
tractante ne résidant pas au même endroit, le privilège 
du. commissionnaire est acquis, d'après le pur texte de 
Fart. 93 , à quiconque a fait des avances sur une mar- 
chandise, ou des frais à l'occasion d'une marchandise à 
lui expédiée cP un autre lieu que le lieu de sa résidence, et 
destinée à être vendue pour le compte du commettant, si 
celui qui a fait ces avances ou ces frais peut prouver l'une 
de ces trois choses : 

Ou que la marchandise est à sa disposition dans ses 
magasins ; 

Ou qu'elle est à sa disposition dans un dépôt public ; 

Ou, à défaut de l'une de ces deux hypothèses, qu'elle 
lui est actuellement expédiée, dernière preuve qu'il doit 
faire par un connaissement ou par une lettre de voiture. 

Au deuxième cas,, c'est-à-dire quand l'objet de la 
consignation ou du dépôt se trouve déjà dans le même 
lieu que celui où résident le commettant et le commis- 
sionnaire, point de privilège sans l'accomplissement des 
formalités prescrites par l'art. 2074 du Code civil, C'est 
un véritable contrat de gage ou de nantissement ( Voir 
t 2, n° 19). 

Droit de rétention, droit de nantissement, l'effet en est 
le même ; c'est toujours l'avantage qu'a le détenteur d'être 
payé sur le prix de la chose qu'il détient, par préférence 
à tous autres créanciers, nemine excepto. Néanmoins, si 
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Ton veut se reporter à Fart. 446, on verra qu'il n'est pas 
toujours indifférent de savoir lequel de ces droits exerce 
le commissionnaire. Le nantissement est nul et de nul effet 
relativement à la masse, s'il a été fait dans les dix jours qui 
ont précédé l'époque de la faillite de celui qui a donné le 
gage. S'agit-il, au contraire, de marchandises expédiées 
d'une autre place pour être vendues, le droit de réten- 
tion sera respecté, l'expédition eût-elle été faite la veille 
delà faillite du consignant, à moins de collusion prou- 
vée entre lui et le consignataire (V. M. Troplong, des 
Hypoth., t. 3, n°654). 

238. — Avant de pousser plus loin nos explications, il 
est nécessaire de remarquer que le connaissement ou la 
lettre de voiture représente la marchandise même, aux 
mains d'un destinataire légalement porteur de l'un de ces 
titres. 

11 y a plus que de la fiction dans cette virtualité* il s'y 
trouve du réel ; car la lettre de voiture ou le connaisse- 
ment une fois signé , il faut nécessairement que les 
marchandises suivent leur destination, puisque la per- 
sonne chargée de les transporter n'en peut être déchar- 
gée que par le reçu de celui à qui elles sont destinées 
(art. 285). A moins de dol ou de cas fortuit, le commis- 
sionnaire porteur d'un connaissement ou d'une lettre de 
voiture est donc certain d'avoir, au bout du temps néces- 
saire au trajet, la détention corporelle des effets expédiés. 
Il est maître d'en disposer pro arbitrio. Il en a si bien la 
disposition, qu'il peut les vendre et les livrer sans qu'elles 
soient jamais parvenues jusqu'à lui, l'acheteur ayant alors 
qualité pour décharger le patron ou le voiturier. 

239, — Du rapprochement de nos art, 93 et 95 re&- 
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sort une question qui peut n'être pas sans importance. 
Lorsque, au lieu d'être envoyée à la vente, la marchan- 
dise est expédiée d'une autre place pour servir de gage à 
un prêt, à une avance, le commissionnaire acquiert-il le 
privilège sans avoir accompli la formalité prescrite par 
l'art. 2074 du Code civil? L'art. 95 semble trancher la 
difficulté. Cet article ne renvoie au Code civil que pour le 
cas où le commettant et le commissionnaire ont une même 
résidence. On peut donc en conclure qu'il autorise le nan- 
tissement par l'expédition de la chose, «pourvu que la 
t facture contienne la déclaration de la somme due, ainsi 
« que l'espèce et la naturelles effets remis en gage. » La 
date certaine que la loi civile exige est commercialement 
assurée par l'enregistrement de la facture et de la lettre 
d'envoi sur les livres, par le timbre de la poste, par le con- 
naissement ou la lettre de voiture. Or le contrat de nantisse- 
ment pouvant se faire par acte sous seing privé, il s'ensuit 
qu'il peut, dans l'espèce, être constaté par tous les 
moyens énumérés dans l'art. 109 du Code de commerce 
( V. t. i #r , n 0$ i 31 et suiv.). A la vérité, la Cour de cassa- 
tion a jugé, par arrêt du 5 juillet 1820 (Voyez-le à sa 
date, Journal du Palais), que la formalité prescrite par 
l'art. 2076 du Code civil est de rigueur. Mais quoique la 
notice de cet arrêt ne s'en explique pas, tout porte à croire 
que, dans cette espèce, les contractants avaient une même 
résidence. Sans cela, nous oserions penser que la Cour 
suprême a fait erreur; d'abord parce que l'art. 95 ne 
soumet à la formalité que les commerçants qui ont une 
résidence commune, et que les prohibitions ne doivent 
pas être étendues; en second lieu, parce qu'il serait con- 
traire à l'intérêt du commerce qu'un négociant éloigné 
qui a besoin d'une avance, ne pût expédier sa marchan- 
dise pour gage, et fût ainsi forcé de faillir qu de l'envoyer 
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la vente dans un temps inopportun, alors même qu'il a 
peut-être la certitude morale d'une prochaine améliora- 
tion dans les cours. 

240. — Les art. 95 et 93 ont été l'objet de bien des 
contro verses, soit que l'on considère le privilège du 
commissionnaire contesté par la masse d'un commettant 
failli, par un précédent commissionnaire qui a expédié à 
crédit à ce même commettant, ou par un sous-commis- 
sionnaire ; soit qu'on le considère en conflit avec le privi- 
lège que donne au vendeur l'art. 576. On ne saurait 
croire tout ce qu'il existe da décisions judiciaires à ce 
sujet, tantôt dans un sens, tantôt dans un autre. C'est à 
s'y perdre (1). 

Cependant, quelque nombreuses que puissent être les 
difficultés d'application pro varietaie casuum, toutes se 
résument désormais pour nous en ces trois points princi- 
paux : A quelles conditions existe le privilège du commis- 
sionnaire? Sur quoi s'étend-il î De quelles créances assure- 
t*il te payement? 

241» — A quelles conditions le privilège existe-t-il? Si 
l'on's'en tient judaïquement au texte de l'art. 93, le pri- 
vilège n'existerait qu'autant que la marchandise a été 
réellement dirigée^ mise en voyage d'une plaGe sur une 



(1)11 n'est pire manière d'étudier le droit que de l'étudier dans 
des arrêts. Un jeune avocat qui veut faire des progrès doit comment 
cer par examiner avec la plus grande attention toute sa procédure, 
et se bien pénétrer du fait; puis se poser à lui-même les questions 
qui en résultent en droit, et les résoudre avec le seul secours des 
principes dont il est imbu, et de son propre raisonnement. Après 
cela oïl consulte les auteurs en mettant leurs raisons à l'épreuve du 
raisonnement, car souvent ils se trompent. Cela fait, on en vient 
aux arrêts : alors ils peuvent avoir leur utilité. 
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autre place, et que le commissionnaire en a reçu la tradi- 
tion effective ou virtuelle, sans laquelle il est clair qu'il 
n'en pourrait disposer : 

Effective, s'il détient' la marchandise dans ses maga- 
sins, 

Ou s'il la détient dans un dépôt public ; 

Virtuelle, s'il peut prouver, par un connaissement ou 
par une lettre de voiture, qu'elle lui était expédiée dès 
avant la faillite du commettant. 

Il faudrait, de plus, à s'en tenir strictement aux termes 
de l'art. 93, que l'expédition fût nominativement faite 
à l'adresse du commissionnaire ; 

Et qu'il eût reçu le pouvoir de vendre. 

Mais, on l'a déjà dit, la loi n'est que démonstrative du 
cas le plus fréquent en matière de commission. Elle ne 
fait ici, comme le lui conseillait sagement Cambacérès, 
que « poser un principe fécond en conséquences, et qui, 
« dans l'exécution, ne résiste jamais à la bonne foi et à 
t l'équité, véritables règles du commerce. * Le Code le 
dit lui-même ; car il déclare, en tête de son titre vi, n'en- 
tendre parler que des commissionnaires en général. Tout 
dépend quelquefois, et nous en verrons bientôt des preuves 
multipliées, de la coutume commerciale et des circon- 
stances dont l'appréciation est nécessairement abandonnée 
à la -conscience et aux lumières du juge : Legihis non 
expressa judicis arbitrio relicta intelliguntur (Card. Mant. , 
De tac. et ambig., lib. 1, tit. 14, p. 34). 

242. — Deux choses fondamentales sont donc à exa- 
miner avant tout : 

Quand peut-on dire qu'il y a expédition de place en 
place? 

Quand peut-on dire qu'il y a eu tradition? 
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Nous examinerons plus tard les autres difficultés. 
* Il y a expédition de place en place, selon la lettre de 
l'art. 93, toutes les fois que le lieu où le commissionnaire 
réside et le lieu d'où la marchandise lui est expédiée sont 
différents, que ce dernier lieu soit celui de la résidence du 
commettant, ou qu'il ne le soit pas : v. g. , si je vous ex- 
pédie mes marchandises de Nantes, mon domicile, à 
Saint -Malo, votre résidence; ou si je vous les y fais expé- 
dier de Brest, où elles sont actuellement. Ces deux expé- 
ditions ont la même efficacité. Ce sont les plus ordinaires, 
et les seules dont parle l'art. 93. Elles sont de tous les 
jours, de tous les moments. 

Mais la coutume commerciale et la jurisprudence en 
reconnaissent deux autres, plus rares, il est vrai, mais non 
moins efficaces. 

Il y a donc encore expédition de place en place, quand, 
du lieu qu'il habite ou d'un lieu qu'il n'habite pas, le 
commettant fait transporter ses marchandises dans un 
lieu qui n'est pas la résidence du commissionnaire, mais 
où celui-ci peut en disposer : v. g. , lorsque j'envoie mes 
cafés de Lesnéven, mon domicile, ou quand je les fais 
envoyer de Morlaix à Jacques, demeurant à Brest, avec 
ordre de les tenir à la disposition de Pierre, négociant à 
Landernau, à qui j'ai mandé de m'en procurer la vente. 

Enfin il y a expédition de place en place si, le com- 
mettant et le commissionnaire résidant au même lieu ou 
en la même ville, la marchandise est expédiée d'une 
autre ville ou d'un autre lieu au commissionnaire. 

Dans tous ces. exemples on voit les denrées et les mar- 
chandises déplacées, livrées à la circulation, à la consom-- 
mation, et le propriétaire pouvant obtenir des avances ; 
ce qui favorise la circulation des capitaux et l'entreprise 
de nouvelles opérations. Or c'est précisément tout cela 
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que le législateur veut favoriser. L'aisance du peuple et 
la prospérité de F État en dépendent. 

Il est encore une quatrième espèce d'expédition par 
équipollence, dont nous parlerons plus tard. 

Mais le Code de commerce ne s' étant expliqué que sur 
l'expédition de la première espèce, et ne l'ayant fait que 
d'une manière démonstrative , la question de savoir 
quand on peut dire qu'il y a expédition a donné lieu à 
de nombreux litiges, parce que, selon la diversité des 
intérêts en présence, on invoquait d'un côté le texte de 
la loi, et de l'autre son esprit. Essayons d'exposer som- 
mairement le résultat de ces controverses. 

243. — D'abord les créanciers du commettant ont 
quelquefois contesté sur la distance qu'il faut entre le 
lieu du départ et le lieu du reste pour constituer une 
expédition. La loi ne le dit pas ; elle ne pouvait le dire. 
C'est le juge qui en décide en pur point de fait, comme 
il décide, en matière de lettres de change, s'il y a remise 
de place en place. Il en est fait chaque jour, par exemple, 
de Saint-Servan sur Saint-Malo, et réciproquement. Ces 
deux villes se touchent, et sont cependant deux places 
différentes. Mais tirer de Brest sur Recouvrance, aut vice 
versa, ce n'est pas faire une lettre de~change , car, bien 
que ces deux endroits soient séparés par le port, ils ne 
font pourtant qu'une seule et même ville. Ce que la loi 
entend par une expédition ne peut donc être fait de l'un 
de ces points sur l'autre. Mais y a-t-il change ou expédi- 
tion de Lambezellec sur Brest ? Voilà de quoi le juge 
décidera souverainement (1). 



(1) Lambezellec est une commune rurale, dont le chef-lieu est à 
un kilomètre de Brest, et dont le territoire touche aux remparts. 
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244. — Une seconde difficulté a été celle de savoir si , 
pour caractériser une expédition d'une autre place, il est 
nécessaire que la marchandise soit adressée nominative- 
ment à la personne qui a fait les avances. Par exemple, 
en expédiant par mer, d'ordre et pour compte de Salo- 
mon, résidant à Saint-Brieuc, un chargement de blé, le- 
quel, suivant la charte-partie, doit être, débarqué à 
Nantes ou à Lorient , Jacques, qui demeure à Tréguier, 
lui en adresse par la poste un connaissement à ordre. À 
son tour, Salomon l'adresse par la même voie avec son_ 
endossement à Pierre, négociant de Nantes, duquel il re- 
çoit une anticipation de 10,000 fr. Mais, pendant que le 
navire est encore en cours de voyage, faillite de Salomon, 
dont les syndics contestent le privilège de Pierre, se fon- 
dant sur ce qu'il lui est impossible de justifier, dans les 
termes de l'art. 93, « qu'avant l'arrivée de la marchan- 
« dise l'expédition lui en a été faite, » puisque le connais- 
sement n'était point en son nom, et qu'on ne savait même 
pas, au jour où les avances ont été reçues par le failli , 
si la marchandise ne serait pas déchargée à Lorient au 
lieu de l'être à Nantes. 

La question s'est présentée devant le tribunal de com- 
merce de Marseille, qui l'a justement décidée en faveur du 
commissionnaire, par jugement du 27 mai 1831, dont 
voici les motifs que la Cour d'appel d' Aix adopta purement 
et simplement par arrêt du 25 août de la même année : 

t Considérant que l'esprit autant que la lettre de l'ar- 
t ticle 93 du Code de commerce démontrent que la loi 
« accorde privilège à celui qui fait confiance à la chose et 
* non à la personne ; 

* Que seulement elle a changé le mode d'acquérir le 
« privilège pour le cas où cette chose est sur les lieux où 
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i le prêt se fait, et, dès lors, c'est sous la forme du nan- 
« tissement que le privilège peut s'acquérir; 

a Ou la chose se trouve éloignée, et c'est par la pos- 

• session du connaissement ou de la lettre de voiture que 
« le privilège est obtenu ; 

« Que cette distinction, faite par le sieur Arata, que 
« l'expédition de la marchandise doit nominativement 

• être faite à la personne qui fait les avances , tnu- 
t sitèe dans le commerce, en entraverait la marche et les 
« opérations sans aucun avantage, et qu'elle détruirait 
« l'effet que doivent avoir les connaissements à ordre ; 

« Qu'en effet le chargeur d'une marchandise et le ca- 
« pitaine qui consentent à souscrire un connaissement à 
t ordre, s'obligent à livrer la marchandise à celui qui est 
t.porteur de l'ordre ; que, par l'effet de cette clause, le 
« porteur de l'ordre est censé le cosignataire unique du 

• chargement; 

« Qu'il arrive tous les jours que les propriétaires d'une 
« marchandise, porteurs de connaissements à ordre, de- 
« vancent l'arrivée du navire sur lequel elle est chargée, 
t reçoivent des anticipations; et la possession du connais- 
« sèment a toujours équivalu à l'expédition de la mar- 
t chandise; 

• Décider le contraire serait placer le propriétaire de 
« cette marchandise dans une position cruelle ; car il ne 
« pourrait recevoir des avances, d'après l'art. 93, et, 
a sa marchandise étant encore en route, il ne pourrait non 
« plus user du bénéfice de l'art. 95, qui se réfère aux for- 
« malités prescrites par le Code civil , au titre du nantis- 
« sèment, puisque l'art. 2076 exige, pour la validité du 
« nantissement, que le gage soit mis dans les mains du 
« prêteur. » [Jurisp. comm. et marit. de Marseille, t. 12, 
« part. !, p. 225). 
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11 y a dans ce jugement quatre mots de trop. Il résulte 
bien de l'esprit de l'art. 93 que la loi accorde le privilège 
à celui qui fait confiance^ la chose et non à la personne; 
mais que cela résulte de son texte, nous ne le croyons pas. 
Une seconde question était soulevée. Dans cette espèce, 
le failli, qui résidait à Gênes, s'était rendu à Marseille où 
résidait le sieur Luce, h l'ordre duquel le connaissement 
avait été endossé, et c'est dans cette même ville que le con- 
naissement lui fut remis. On en tirait cette conclusion qu'il 
n'y avait pas eu expédition de place en place, puisque, au 
temps de l'opération, le commettant, le commissionnaire 
et la marchandise (représentée par le connaissement) se 
trouvaient au même lieu. Par conséquent, disait-on, Luce 
ne peut avoir de privilège faute d'un acte de nantissement 
conforme au prescrit de l'art. 2076 du Code civil , com- 
biné avec l'art. 95 du Code de commerce. 

« Attendu, répond le tribunal , que l'objection du sieur 
« Arata, que la remise des connaissements a eu lieu par 
« le sieur Margaria, à M. Luce à Marseille, est sans fon- 
« dément; 

« Que si , par opposition à l'art. 93 qui n'accorde pri- 
« vilége au commissionnaire que sur des marchandises 
« expédiées déplace en place, l'art. 95 a ordonné que des 
« avances faites sur des marchandises déposées ou con- 
« signées par un individu rendant dans le lieu du domicile 
« du commissionnaire, ne donnent privilège qu'autant que 
« le commissionnaire s'est conformé aux dispositions pres- 
« crites par le Code civil pour les gages ou nantissements, 
« par le mot résidant la loi a eu évidemment en vue une 
« résidence fixe, un domicile. 

* Attendu qu'il est de règle et cFusage de considérer 
« sous le rapport de la validité, des garanties et de leurs 
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« conséquences, les opérations que le chef d'une maison 
« fait passagèrement sur une place étrangère, comme si 
« elles avaient été faites à son domicile de fait et son 
« domicile légal , dans le lieu enfin où est son établisse- 
« ment commercial » (Jurisp. de Mars., ubi sup.) 

Dans cette espèce, le privilège du commissionnaire 
était contesté par Arata lui-même qui avait vendu à cré- 
dit , et expédié un chargement de blé à Margaria. Mais 
si Arata fût tombé en faillite, évidemment ses syndics 
n'eussent pas obtenu un meilleur succès que lui. 

245. — Autre controverse : On a demandé s'il y a ex- 
pédition, dans le sens de la loi , lorsque je vous consigne 
à Nantes, où nous demeurons tous deux, des marchandises 
qui m'appartiennent, et que je vous fais expédier du 
Havre ; ou lorsque, du lieu où nous résidons, j'expédie aux 
colonies des marchandises pour y être vendues par vos 
soins. La raison de douter est celle-ci : d'une part, pour 
conférer le privilège, l'art. 93 n'exige qu'une expédition 
de place, sans distinguer si les parties ont ou n'ont pas 
une même résidence. D'un autre côté, l'art. 95 le soumet 
aux formes du Code civil , lorsque les contractants habi- 
tent dans le même endroit, sans distinguer, à son tour, si 
la marchandise y était ou n'y était pas lors du contrat, 
c'est-à-dire si c'est d'un autre lieu qu'elle a été expédiée 
au commissionnaire, ou si elle a été expédiée de la com- 
mune résidence sur un autre point pour être vendue par le 
commissionnaire. Ainsi, prima frorte, l'intention de la 
loi peut paraître douteuse. On a même enseigné (M. Par- 
dessus, n° 1203) qu'en supposant une commune résidence 
au commettant et au commisssionnaire , celui-ci ne peut 
jamais acquérir de privilège qu'au moyen d'un contrat 
de dépôt ou de nantissement. 
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Néanmoins l'interprétation contraire est seule reçue 
dans la jurisprudence, et c'est aussi la seule admissible. 
La raison en est dans la nature même des choses. L'inter- 
prétation devrait être inverse si, comme le dit la lettre 
de la loi, le droit du commissionnaire n'était qu'un privi- 
lège, puisque, de sa nature, le privilège est restrictif. 
Mais, dans la réalité,' la préférence du commissionnaire 
n'est pas un privilège, c'est le droit de rétention. Ce droit 
est favorable sous tous les rapports, 'car il se fonde non- 
seulement sur l'équité naturelle, mais encore sur l'intérêt 
général du commerce, et, par suite, sur celui de l'État 
lui-même. On a donc pu et dû interpréter en faveur du 
commissionnaire le doute qui semble naître du rappro- 
chement des art. 93 et 95, et c'est ainsi que la force des 
choses, rerum natura> finit toujours par l'emporter sur 
l'amphibologie des lois. 

246. — Enfin, pour constituer une expédition sur la- 
quelle le privilège puisse se fonder, est-il indispensable 
que le commissionnaire ait reçu le pouvoir de vendre les 
marchandises qui lui sont consignées? 

L'art. 93 le dit en toutes lettres, et c'était encore là 
une des prétentions du sieur Arata, qui aurait dû triom- 
pher si le droit du commissionnaire n'était pas quelque 
autre chose qu'un privilège dans le sens propre de l'ex- 
pression. Mais la coutume commerciale ne l'a jamais en- 
tendu de la sorte : « Attendu, dit le tribunal de Marseille, 
c que le mandat de vendre n'est pas une condition à 
t défaut de laquelle le privilège des avances sur connais- 
« sèment puisse être perdu, si d'ailleurs toutes les condi- 
« tiens de l'art. 93 ont été remplies ; — que ce mandat 
c peut être donné verbalement, qu'il peut être révoqué, 
c et que le commissionnaire peut, suivant les circon- 
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* stances, ne pas en user ; — que ce mandat- devient 
tmême illusoire dans les mains du commissionnaire, 
« lorsqu'il ne peut atteindre les limites qui lui ont été 
i données par le mandant ; qu'avant qu'il soit exécuté, 
t le commettant peut retirer la marchandise ; — qu'enfin 
« le commissionnaire peut, pour se payer de ses avances, 
« se faire autoriser à vendre la marchandise en ses mains ; 
« qu'il a donc un mandat légal et forcé qu'il est obligé 
« d'employer, alors même qu'il a un mandat volontaire, 
« lorsque les limites ne lui permettent pas d'en user. » 

Ce qu'il faut pour constituer une expédition conférant 
privilège, n'exige point, quant à présent, d'autres expli- 
cations. 

247. — Mais l'expédition de place en place ne suffit 
pas ; il faut de plus que le commissionnaire détienne la 
marchandise, et il ne peut la détenir que s'il en a reçu 
la tradition. Quand donc peut-on dire que la tradition 
lui en a été faite? 

On détient, avons-nous vu, n° 233, aussi bien par au- 
trui que par soi-même ; et, comme un connaissement ou 
une lettre de voiture représente la marchandise, on dé- 
tient la marchandise lorsqu'on détient, justâ ex causa, 
l'un de ces titres. Il y a donc deux sortes de traditions : 
l'une effective et l'autre virtuelle. • 

248. — La traddition est effective si le commission- 
naire détient la chose dans ses magasins ou dans un dépôt 
public, v. g. la halle aux blés, la douane, etc. 

Là s'arrête l'art. 93, et, si on le prend strictis verbis, 
on doit décider qu'il ne s'y agit que des propres magasins 
du commissionnaire. Mais ce n'est pas ainsi que l'entend 
la coutume commerciale. Les magasins du commission- 
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naire sont partout où la marchandise consignée se trouve 
à sa disposition, v. g. , un navire qui ne lui appartient 
pas, un quai, une cale, une place publique, etc. L'art. 80 
du Code hollandais a cru devoir s'en expliquer en ces 

termes : « s'ils (les effets) se trouvent à sa dis- 

« position dans ses magasins, ou dans un dépôt public, 
« ou s'ils se trouvent en sa possession de quelque autre 
« manière » (Trad. de M. V. Foucher). Il y a donc en- 
core tradition effective au commissionnaire, s'il détient 
la chose dans les magasins d'une personne qui le repré- 
sente ou d'un tiers convenu quelconque; car rien n'em- 
pêche que ce tiers convenu ne soit le commettant lui- 
même : v. g., si je vous prie de me faire une avance 
de 3,000 fr. sur la facture de mes salaisons que vous 
veiyïrez, et que je tiens dès ce jour à votre disposition 
dans mes magasins. Je deviens, en ce cas, l'entreposi- 
taire de mon commissionnaire, et remplis à son égard 
l'office d'une tierce personne. Notre convention est, cer- 
tes, fort légitime, et il n'y a nul motif pour que je mette 
ma marchandise à votre disposition, plutôt chez mon 
voisin que chez moi. Remarquons que cette espèce im- 
plique une expédition virtuelle de place en place. C'est 
comme si je résidais au lieu où vous résidez, et vice versa, 
et que je fisse mon envoi de chez moi chez vous. 

249. — La tradition est virtuelle, aux termes de l'art. 93, 
lorsque le commissionnaire- constate l'expédition à lui 
faite d'une autre place, par un connaissement ou par une 
lettre de voiture, qni, comme on l'a vu n° 238, sont plus 
que le symbole de la marchandise. 

On voit donc bien ce que c'est que la tradition en fait 
de commission : c'est, pour nous servir des termes de 
l'art, 93, lorsque les marchandises sont à la disposition 
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du commissionnaire, ou, comme le veut le Code hollan- 
dais, s'il en a la possession de quelque autre manière que 
celle littéralement exprimée en cet art. 93. Effective- 
ment, quand nul autre que moi ne peut disposer, à mon 
préjudice, de la chose qui m'est consignée, qu'importe 
que je la détienne corporellement ou virtuellement? Cela 
importe si peu, qu'au lieu de faire une énumération dé- 
monstrative de quelques-uns des moyens par lesquels le 
commissionnaire peut avoir la détention de la chose, la 
loi aurait pu se borner à dire : « Le commissionnaire a 
t privilège, par préférence à tous autres créanciers, pour 
« ses avances , intérêts et frais , sur les marchandises 
« qui lui sont consignées du dehors, si elles sont à sa dis- 
« position. » 

En effet, là où est la marchandise dont je dispose, là 
est mon magasin (V. M. Pardessus, n° 1203) ; comme là 
où est le connaissement qui doit être déchargé, là est la 
marchandise. 

Telle est la faveur due aux opérations du commerce, 
que, pour acquérir privilège, il n'est même pas indis- 
pensable que le commissionnaire soit nanti d'un con- 
naissement ou d'une lettre de voiture, au moment où 
il se met à découvert, ou contracte des obligations pour 
le commettant ; il suffit que l'un de ces titres lui ait été 
promis, pourvu qu'il lui parvienne même après une saisie 
pratiquée par un tiers sur la marchandise qui doit lui 
être envoyée. Par exemple, en m'annonçant par lettre 
que je vais recevoir le connaissement d'une cargaison 
de grains que vous me consignez, vous me priez d'accep- 
ter de vos traites, et j'y donne mes acceptations, n'étant 
encore nanti d'aucun connaissement. Le chargement se 
fait, et le connaissement m'est adressé. Mais il est encore 
en route et le navire n'est pas sous voiles, lorsque le ven- 
t. m. 22 
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dcur des grains, qui n'est pas payé, met opposition sur 
le chargement, conclut à la résolution du marché et à la 
réintégration de la marchandise. Cette demande est mal 
fondée, car je n'ai accepté les traites qu'à la condition 
qu'un connaissement me serait remis. Or la promesse du 
connaissement m' ayant été faite avant la saisie, et sa remise 

venant à se réaliser, l'effet en remonte au jour où j'ai reçu 
cette promesse. Ainsi l'a jugé la Cour d'appel de Rennes, 
le 12 juin 1840, en confirmant un jugement du tribunal 
de commerce de Nantes. Comme c'est un arrêt de principe, 
en voici les motifs : « Considérant, dit la Cour, que c'est 

« à tort que l'appelant prétend se fonder sur un privilège 

• de propriétaire pour faire restreindre celui de l'intimé ; 
â car le vendeur qui livre et se dessaisit sans se faire 
« payer, suit la foi de l'acheteur, fidem habet de pretio; 
« tandis que, nanti par la remise du connaissement dont 
« l'effet rétroagit au jour de la réception de la lettre 
« qui lui en promettait l'envoi, le commissionnaire est 
« censé n'avoir fait des avances qu'à la marchandise ; et 

# que, dans un tel conflit de privilèges, où il faut néces- 
« sairement que l'une des parties perde, le droit, aussi 
« bien que l'équité et l'intérêt du commerce, commande 
« au juge d'appliquer la règle: Melior est causa possi- 

'i-dènttSé » 

La décision aurait évidemment été la même, si les créan- 
ciers du commettant failli eussent contesté le privilège 
du commissionnaire. Cependant, si l'on s'en tient à la 
lettre de l'art. 93, il semble que la loi n'entende parler que 
d'un connaissement, ou d'une lettre de voiture déjà aux 
mains du commissionnaire qui fait des avances, et d'une 
expédition déjà réellement partie. Mais cet article, n'étant 
pas limitatif, laisse au juge le pouvoir de décider les 
questions imprévues, selon l'intérêt du commerce et les 
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régies de l'équité; et c'est ainsi que l'expédition est ré- 
putée partie par l'envoi seul du connaissement ou de la 
lettre de voiture. En ceci, rien de fictif; car l'expédition 
des marchandises est réellement commencée du moment 
que, sorties des magasins de l'expéditeur, elles sont à 
bord, ou sur la voiture de celui qui s'est chargé du trans- 
port. 

280. — Mais le connaissement et la lettre de voiture 
sont-ils les seuls actes capables de constater une tradition 
virtuelle? L'affirmative n'est pas douteuse s'il s'agit d'effets 
mis en route à la destination du commissionnaire, soit que 
le commettant les ait expédiés de son propre domicile, 
soit qu'il les ait fait expédier d'un autre lieu. Le vœu de 
la loi est formel à cet égard. Or l'enfeindre lorsque l'on 
a, comme dans le cas supposé, qui est le plus fréquent de 
tous, la possibilité de s'y conformer, c'est s'interdire le 
droit d'en réclamer la protection. Mais lorsque, demeurant 
à Paris, je charge Jacques de Landerneau de vendre ma 
marchandise en dépôt à la douane de Brest, il est clair 
que je ne puis lui remettre ni connaissement, ni lettre de 
voiture de cette marchandise qui ne voyage pas. C'est 
mon commissionnaire qui, cette fois, voyagera vers la 
marchandise, à moins qu'il ne la fasse vendre par un dé- 
légué, ce qui revient au même. Que puis-je donc faire 
en pareille occurrence? Précisément ce que dit l'art. 93 : 
c'est de mettre ma marchandise à la disposition de Jac- 
ques, qui m'a fait une avance de 6,000 fr. , c'est-à-dire, 
lui donner un pouvoir spécial de retirer mes effets de la 
douane et de les vendre ensuite. Dès lors la douane devient 
son magasin. A coup sûr, si je faillis et que tout se soit 
passé sans dol, les créanciers de ma faillite ne pourront 
contester le privilège de Jacques, lequel est tout aussi 
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bien mon commissionnaire que si je lui eusse envoyé la 
marchandise de chez moi. 

Il en est de même s'il s'agit d'effets en mer, qui ne 
voyagent pas actuellement à la destination du commis- 
sionnaire, ou qui se trouvent dans une contrée au delà des 
mers. La loi n'a pas prétendu priver un commerçant de 
la faculté de les consigner, pas plus que de la faculté de les 
vendre, ni par conséquent plus priver le commissionnaire 
de son privilège, que l'acheteur de son droit de propriété. 
Que puis-je donc faire si je vous vends ou vous commets 
pour vendre ma marchandise qui est à la Martinique ? 
Rien autre chose que de la mettre à votre disposition. Or, 
la tradition qui doit être faite à un commissionnaire étant, 
sauf la différence du but, précisément la même que celle 
qui doit être faite à un acheteur, il s'ensuit qu'au cas dont 
il s'agit, la tradition est parfaite par la remise d'une fac- 
ture clairement énonciative des effets consignés et du 
pouvoir de s'en saisir. En pareille occurrence, une simple 
facture peut être translative de propriété (V. t. l,n° 160; 
t. 2, n° 151), à fortiori de possession. Telle fut, dans tous 
les temps, la coutume commerciale, et, vu sa grande im- 
portance, nous citerons ce qu'en dit Valin (liv. 2,tit. 10, 
art. 3) : 

« Pourquoi serait- il moins permis à quiconque d'ac- 
« cepter d'un négociant, sans fraude, la cession de pareils 
« objets (de marchandises), sous prétexte qu'ils sont sur 
« mer ou aux colonies, que s'ils étaient en France, ou s'il 
t s'agissait d'un intérêt dans un achat de sucre, d'indigo, 
« ou autres marchandises ? Or personne ne doute que ces 
t sortes de cessions ne soient licites pour l'avantage et la 
« circulation du commerce, et que l'acheteur ou cession- 
« naire ne soit à couvert de toute recherche, dès qu'il a 
« eu la tradition réelle des effets à lui transportés, ou, si 
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« cette tradition n'est pas praticable, du jour du transport, 
« qu'il Tait signifié ou non; la maxime simple transport 
« ne saisit, établie par l'art. 108 de la coutume de Paris 
• (comme par l'art. 1690 C. civ.), n'étant pas applicable 
« à ces sortes de négociations. 

a II en doit donc être de même des effets étant sur mer 
« ou aux colonies ; et, sous prétexte que la tradition ne 
« peut s'en faire, non plus que la signification de la ces- 
« sion, on ne doit pas exiger, pour y suppléer, que le ces- 
« sionnaire fasse enregistrer la cession au greffe de 

« l'amirauté ou qu'il observe quelque autre 

a formalité. Il suffit qu'il soit porteur des factures ou des 
« connaissements des marchandises dont le transport lui 
t est fait, soit par un ordre à son profit au dos de ces- 
« pièces, soit par un acte séparé par-devant notaires, ou 
« sous signature privée, d'autant plus tôt que tout esta ses 
« risques dès l'iastant du transport. 

« Tel est V usage constant da commerce, fondé sur ce 
« qu'il importe extrêmement de favoriser la rapidité de 
a ses opérations, ou plutôt sur la nécessité de les mettre 
« à couvert d'atteinte, dès qu'elles sont exemptes de 
« fraude ; sans quoi il tomberait nécessairement, tant au 
« dedans qu'au dehors du royaume. » 

(Suit la notice d'un arrêt remarquable du Parlement 
de Paris, du H mars 1 752) 



a 



Il faut donc en conclure que la négociation ou cession 
« d'une facture, ou d'un connaissement, saisit dansl'in- 
« slant celui au profit de qui elle est faite, sans attendre 

* la tradition effective. de manière que les 

a créanciers du cédant ne peuvent l'attaquer qu'en cas 
« de fraude. » 



t 
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« S'il en était autrement, qu'arriverait-il de là? C'est 
« que tel négociant dont les fonds {les marchandises ou 
« autres valeurs mobilières) seraient retenus en divers en- 
« droits éloignés, pour n'avoir pas été vendus à temps, 
« ou autrement sans saisie, se verrait souvent dans la né- 
« cessité de manquer, faute de pouvoir se défaire d'une 
« partie suffisante de ces mêmes fonds, pour faire face à 
« ses engagements aux échéances. Si quelqu'un répond 
« à cela: qu'importe? il n'a pas la moindre idée du çom- 
« merce ni de Vintèrèt pressant qu'a (État de le sou- 
« tenir. » 

Ce que Valin dit ici de la vente est évidemment appli- 
cable à la commission, avec cette différence toutefois que 
la commission est plus favorable. On ne voit que trop 
souvent la cupidité aux aguets du malheureux que le 
besoin presse. Mais le commissionnaire qui, par ses 
avances, pourvoit aux mêmes nécessités, n'a rien à pré- 
tendre au delà de ce qu'il a donné, sauf les intérêts et le 
droit de commission. Si l'opération doit être heureuse, 
le profit en reviendra au commerçant qu'un spéculateur 
avide n'aura pas dépouillé, à vil prix, de sa propriété. 

Posons donc en principe qu'au cas d'impossibilité d'en- 
voyer avec connaissement ou lettre de voiture à un com- 
missionnaire la marchandise qu'on lui consigne, il suffit 
de la mettre à sa disposition. Il en est, comme l'-aeheteur, 
saisi par la remise d'une simple facture, ou par le simple 
transfert du connaissement de marchandises actuellement 
en mer. Mais, ainsi qu'on l'a vu, t. 1 , n° 1 6 1 , on servirait 
mal les intérêts du commerce, en accordant à la facture 
de telles prérogatives, sans prévenir l'abus qu'on en 
pourrait faire in fraudemcreditorum. Nous avons indiqué, 
même numéro, par quels moyens il est facile d'obvier à 
tout soupçon de dol. Il faut surtout qu'il ne puisse s'en 
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élever sur la sincérité de' la date delà négooiation: Hic est 
swnma rei. 

251. — Après avoir considéré le privilège du com- 
missionnaire contesté par la faillite du commettant, on 
doit l'envisager en collision soit avec le privilège du ven- 
deur (art. 576 ) et d'un commissionnaire acheteur non 
payé, soit avec le privilège d'un sous-consignataire, au- 
quel le commissionnaire a délégué ses pouvoirs et trans- 
mis la marchandise. 

252.— Le vendeur a longtemps fait des efforts pour ob- 
tenir sur le commissionnaire un droit de préférence. Je n'ai 
vendu, disait-il, que sous la condition que je serais payé, 
et la condition résolutoire est toujours sous-entendne dans 
les contrats synallagmatiques, pour le cas où l'une des 
parties ne satisfera point à son engagement ( art. 1 1 84 G. 
civ. ). Je puis donc demander la résolution de la vente. 
Or la vente résolue, ma marchandise doit m' être restituée 
libre de tous privilèges, de toutes affectations quelconques, 
parce que, resohctojuredantis, resolvituretjusaccipientis 
(art. 2125 même Code). 

Dans un arrêt du 18 juin 1829 (Jur.de Mars. , 1. 12, 
part. 2, p. 1), la Cour suprême a ainsi répondu à cette 
argumentation : Par cela seul que le Code de commerce 
(art. 576) lui accorde le droit de revendiquer sous les condi- 
tions exprimées aux art. 577 etsuiv. , le vendeur n'a point 
d'action pour faire résilier la vente. Ce droit et les dispo- 
sitions auxquelles le législateur en a subordonné l'exercice 
seraient sans objet, s'il pouvait concourir avec l'action en 
résolution. D'ailleurs, la maxime resoluto jure dantis, etc. , 
n'est vraie que quant aux immeubles. Elle est sans appli- 
cation aux meubles, lesquels n'ont pas de suite ( art. 2279 
C. cîv.), et peuvent être vendus par le simple détenteur 
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au préjudice du propriétaire, qui ne peut les revendiquer 
aux mains du tiers acheteur. La revendication du ven- 
deur ne saurait donc paralyser le privilège que l'art. 93 
du Code commercial accorde au commissionnaire. 

La conclusion de ce raisonnement est très-conforme au 
vœu de la loi ; mais la base en est vicieuse ; loin que la de- 
mande en résolution soit incompatible avec la demande 
en revendication, celle-ci implique nécessairement l'autre. 
L'art. 576 laisse subsister la vente; il le fallait bien, puis- 
que l'art. 578 donne aux syndics la faculté d'exiger la 
livraison des marchandises, « en payant au vendeur le 
« prix convenu entre lui et le failli, » ce qui est assuré- 
ment bien exiger l'exécution du contrat. Que fait un 
vendeur qui forme contre des syndics l'action en revendi- 
cation? C'est comme s'il leur disait : voulez-vous tenir la 
vente pour résolue, et je reprends ma marchandise ; ou 
bien : voulez-vous la prendre et me la payer? Si les syndics 
répondent qu'ils n'en veulent pas, il est clair que -leur 
réponse emporte consentement à la résolution. Or cette 
résolution est nécessaire, du moins virtuellement, puis- 
qu'il est de principe que la faillite ne résout pas de piano 
les contrats faits avec le failli. Aussi, remarquons-le bien, 
la résolution ne vient nullement ici de la loi. La loi ne la 
prononce point. Elle ne devait pas la prononcer, et elle 
ne l'aurait pu, sans injustice, qu'en respectant les droits 
acquis à die contractûs usque ad diem resolutionis. La ré- 
solution est consensuelle : elle l'est du côté du vendeur, 
lequel n'a d'autre but que de recouvrer sa chose, mais ne 
peut la demander qu'il n'offre implicitement aux syndics 
l'option de la garder contre payement; elle l'est aussi du 
côté des syndics qui, consommant l'option et ne voulant 
pas de la chose, déclarent équivalemment consentir à la 
résolution. Seulement le vendeur qui aurait eu l'option çu 
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de forcer l'acheteur, si celui-ci n'eût failli, à exécuter le 
contrat, ou d'en demander la résolution avec dommages' 
et intérêts (1184 C. civ.), n'a ni l'un ni l'autre de ces 
droits contre la faillite. Il ne peut demander que la reven- 
dication, c'est-à-dire la résolution de la vente sans dom- 
mages -intérêts. Mais, dès qu'il la demande et que la 
faillite ne veut point de la marchandise, un consentement 
mutuel a résolu la vente. Nous avons dû insister sur ces 
explications parce que, en certains cas, la doctrine de 
l'arrêt peut conduire à de fausses conséquences. Par 
exemple, quand j'ai vendu ma marchandise à Pierre, 
cautionné par Jacques, et tombé en faillite depuis la 
vente, je puis en demander la résolution et contre les 
syndics et contre Jacques, parce que j'ai le droit d'obte- 
nir de celui-ci des dommages et intérêts. Or ces dom- 
mages et intérêts, je ne saurais les obtenir qu'en faisant 
prononcer la résolution. Car si je revendique, et que l'ac- 
tion en revendication exclue l'action en résolution comme 
le dit l'arrêt, j'élève contre moi une fin de non-recevoir au 
profit de Jacques, l'action en revendication n'ayant d'autre 
objet que d'obtenir la marchandise. D'un autre côté, si je 
ne conclus pas à la résolution, Jacques ne me doit point de 
dommages-intérêts ; et, si je la demande contre lui seul, il 
me répondra qu'il est sans qualité pour y consentir ou la con- 
tester, par la raison toute simple que je ne lui ai rien vendu. 

11 est donc bien évident que la demande en revendica- 
tion implique la demande en résolution, et que les syndics 
y consentent virtuellement en n'usant pas du droit de 
garder la marchandise. 

Or, jamais la résolution consensuelle ne porta la moin- 
dre atteinte aux droits acquis par des tiers, dans le 
temps intermédiaire du contrat au jour de sa résolution. 
11 en est de celle-ci comme de la ratification : Ubieadem 
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ratio, ibi idem jus (V. donc t. 2, n M 135, 136). Voilà le 
principe sur lequel 3e fonde la préférence due au commis- 
sionnaire. 

Par conséquent, lorsque, informé de la faillite de 
Jacques à qui vous avez vendu et expédié, à crédit, huit 
pipes d'esprit 3/6, en lui en transmettant le connaissement 
qu'il a passé à mon ordre, et sur lequel, ayant mandat 
de vendre, je lui ai avancé 4,000 fr., vous faites saisir la 
marchandise en route, mon privilège l'emporte évidem- 
ment sur le vôtre. 

Il en est de môme si, chargé de transmettre à Pierre, 
d'ordre de Jacques, la marchandise que vous avez vendue 
à celui-ci, sans^être payé, et sur laquelle je lui ai donné 
une anticipation de 3,000 fr., j'en fais l'expédition par 
mes propres voituriers. On a enseigné le contraire. C'est 
une erreur justement condamnée par la jurisprudence des 
Cours impériales et de la Cour de cassation. 

Mais, si je livre les esprits aux voituriers de Pierre, je 
perds la détention et suis simple créancier dans la faillite 
de Jacques (V. n° 235). Rien ne prouve mieux que mon 
privilège n'est autre chose que mon droit de rétention ; car 
le propre du privilège proprement dit, est de donner, 
môme extra territorium principes, un droit de suite sur 
la chose qui y est affectée : Hypotheca sequitur rem hy- 
pothecatam, tanquàm lepra leprosum (Casareg., Dis- 
cours 179, n°52). 

Il ne dépendrait même pas de Pierre de me ressaisir, 
parce que , une fois volontairement perdue, la détention 
ne se recouvre pas : Nescit missa rêver tù\ 

253. — Quant au commissionnaire acheteur en son 
propre nom, qui a payé de ses propres deniers, puis ex- 
pédié la marchandise au commettant qui tombe en faillite, 



Digitized by 



Google 



CONTRAT DE COMMISSION. 347 

il est évident qu'il ne peut se trouver en aucune contes* 
tation avec un vendeur totalement payé. Mais quidjuris 
si ce vendeur n'a reçu, v. g., que la moitié du prix, et que 
la marchandise ait été saisie en route à sa requête, et en 
même temps à la requête du commissionnaire, que la cou- 
tume commerciale tient pour subrogé, in quantum soi* 
verit, aux droits de son vendeur? 

Il faut répondre, relativement au vendeur, qu'il n'a rien 
h voir dans la faillite du commettant, lequel, comme le dit 
Savary, « ne le connaît pas, n'ayant eu aucune affaire 
« avec lui ; » 

Relativement au commissionnaire, que sa revendica- 
tion est bien fondée ; d'abord pour la moitié du prix, qu'il 
a payée ; puis pour l'autre moitié, dont il s'est constitué 
débiteur envers le vendeur, qui peut, si le terme qu'il a ac- 
cordé est échu, exercer les droits du commissionnaire dans 
la saisie pratiquée par ce dernier, en restant exposé aux 
mêmes exceptions que lui. 

Mais quidjuris encore, si c'est le commissionnaire qui 
a failli , et que ses créanciers aient fait saisir la marchan- 
dise en route , en même temps que le vendeur l'a aussi 
frappée de saisie? 

Il faut répondre, relativement au vendeur, que sa saisie 
est nulle. Il aurait pu saisir la marchandise pendant que, 
sortie de ses magasins, elle était encore en route à desti- 
nation du commissionnaire acheteur. Mais celui-ci les ayant 
reçues dans ses magasins , puis expédiées à son commet- 
tant, c'est un autre voyage pendant lequel il n'existe plus 
aucun lien entre la marchandise et le vendeur, qui ne peut 
venir que comme simple créancier dans la faillite du com- 
missionnaire, pour la moitié du prix, que celui-ci n'a pas 
payée ; 

Et en ce qui touche le commettant , c'est comme si le 
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commissionnaire n'eût pas failli. Il peut exiger la mar- 
chandise en en payant le prix à la faillite, qui peut aussi le 
forcer à s'en livrer contre payement. 

254. — Il reste à, voir l'espèce d'un commissionnaire 
qui a sous-consigné la marchandise. Si le délégué a fait 
des avances au déléguant, a-t-il ou non privilège sur les 
effets sous* consignés? 

Il faut distinguer : ou le commissionnaire a sous-consi- 
gné en son propre nom, ou il l'a fait nomineprocuratorio. 

255. — Au premier cas, comme le délégué d'un com- 
missionnaire qui lui a transmis ses pouvoirs et la mar- 
chandise suo sub proprio nomine est, par rapport à ce 
commissionnaire, ce que celui-ci est lui-même par rap- 
port à son propre commettant, la coutume commerciale 
a, de tout temps, reconnu son privilège et la préférence 
de ce privilège sur celui du déléguant. 

Il est vrai qu'en principe le propriétaire devrait seul 
pouvoir affecter sa chose, et en conserver la libre dispo- 
sition si, sans son ordre, on l'a affectée au payement 
d'une dette qui lui est étrangère. D'ailleurs il peut arri- 
ver que le déléguant qui l'a sous-consignée en son propre 
nom, eût ordre de n'agir qu'au nom de son commettant. 
Mais comment exiger que le sous-consignataire demande 
à celui qui lui consigne de la marchandise, s'il est bien 
vrai que cette marchandise lui appartient, et s'il ne de- 
vait pas agir dans le nom d'un autre au lieu d'agir au 
sien? Par cela seul que la chose est en la possession du 
consignant, on a un juste sujet de croire ou qu'il en est 
propriétaire, ou que le propriétaire lui a donné le pou- 
voir d'en disposer. Or le droit de rétention naît d'une dé- 
tention qui a une juste cause. Lfo loi le reconnaît elle- 



Digitized by 



Google 



CONTRAT DE COMMISSION. 349 

même en déclarant que tout commissionnare a privilège 
s'il fait des avances pour le compte dun commettant , 
sans distinguer si la marchandise consignée est ou n'est 
pas celle du commettant. On a pensé que c'est moins à 
la personne qu'à la chose que les avances sont faites : 
Magis merci qvàm mercatori créditât, disent les auteurs. 
Si d'un côté la rigueur du droit veut qu'on ne puisse 
directement ni indirectement aliéner ou affecter la chose 
sans le consentement du maître, celui-ci est en tort d'avoir 
mal placé sa confiance : sibi imputare débet quod talem 
virum elegerit. La bonne foi des tiers et la circulation du 
commerce ont fait fléchir le principe sous la raison d'é- 
quité: Trà mercanti per equità e bene del publico corn- 
mercio, s'ammettono alcune cose benchè repugnanti aile 
leggi e regole di ragion commune (Casareg., el camb. 
tnst. , cap. 3, n° 38). 

Si donc je reçois une avance de 10,000 fr. de mon 
commissionnaire, lequel en obtient aussi une de son dé- 
légué sur ma marchandise qu'il lui consigne nullo ex- 
presso mandate, et qui, valant alors 20,000 fr. , n'en vaut 
plus que 10,000 le jour où je manque, le délégué seul 
sera payé, sauf au déléguant à se porter simple créancier 
dans ma faillite. Mais si la marchandise produit 20,000 fr., 
les deux commissionnaires se rembourseront en' entier 
par droit de rétention, et par préférence à mes autres 
créanciers : le délégué, puisqu'il détient ; le déléguant 
dont le mandat n'est pas fini, parce que, à l'égard de tous 
autres, il détient aussi par son délégué (V. n° 235). 

256. — Mais cette déviation du principe que nul ne 
peut disposer de ce qui ne lui appartient pas, n'étant fon- 
dée que sur l'ignorance et la bonne foi de celui qui s'est 
mis à découvert, la décision est tout autre lorsque le 
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déléguant consigne nomine procuratorio. Dans ce Cas, 
le délégué sait bien qu'il n'agit qu'en sous-ordre. Lé 
propriétaire lui est connu. Par conséquent lorsque, commis 
h la vente des cafés de Jacques, qui ne me doit rien, je les 
consigne, comme son procurateur, àSalomon qui me fait 
une avance de 10,000 fr. , Salomon n'est point en droit de 
•retenir la marchandise au cas de la faillite de Jacques. 
Il ne le peut même pas, eussé-je agi en mon propre nom, 
si je lui ai dit que la chose était celle de Jacques, ou 
même simplement qu'elle n'était pas ma propriété, sans 
lui en nommer le propriétaire; car il n'a pu raisonna- 
blement compter qu'il aurait le droit de se payer de ma 
dette envers lui sur une chose qui, à sa connaissance; 
n'était pas la mienne. 

Mais quand Pierre reçoit de Salomon, Son délégué, une 
anticipation de 1 0,000 fr. sur les marchandises de Jacques, 
premier commettant, qui faillit, et auquel Pierre a aussi 
fait une avance de pareille somme, Salomon peut-il rete- 
nir les marchandises pour avoir payement de l'avance 
qu'il a faite à Pierre? 

Par exemple, si Salomon dit aux créanciers de Jacques: 
il est vrai que je n'ai pas directement le droit de retenir les 
marchandises, parce que le mandat qu'avait Pierre de 
vendre nomine procuratorio, n'emportait pas le pouvoir 
de prendre des anticipations ; j'ai donc commis une im- 
prudence en lui avançant 10,000 fr. , et Jacques ne me 
doit personnellement rien ; mais il doit sur la marchan- 
dise 10,000 fr. à Pierre, mon déléguant, qui me doit une 
somme égale. Or Pierre détient par moi la marchandise 
de Jacques ; et, chacun étant libre d'exercer les droits de 
son débiteur, je puis, comme subrogé aux droits de Pierre, 
retenir la marchandise pour être payé des 10,000 fr* qu'il 
me doit *, quidjuris ? 
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Il faut répondre que cela est très-vrai, aussi longtemps 
que Pierre est integri status, parce que, en effet, la fail- 
lite de Jacques ne paye rien au delà des 10,000 fr. pour 
lesquels Pierre a le droit de rétention, et qu'il n'importe 
aucunement aux créanciers de cette faillite de payer Sa- 
lomon en place de Pierre. 

Mais, si Pierre est aussi en faillite,, tout change, non par 
rapport à la masse de Jacques, qui n'en doit pas moins 
10,000 fr. et rien de plus, mais par rapport aux créan- 
ciers de Pierre auxquels ces 10,000 fr. sont dus, et qui 
diront : il n'y a pas eu de subrogation de plein droit, puis- 
que Salomon n'était tenu ni avec Jacques, ni pour Jacques, 
de faire à Pierre une avance de 10,000 fr. Il n'en existe 
pas non plus de conventionnelle. Donc point de subroga- 
tion. Salomon détient, il est vrai ; mais ce n'est pas pour 
lui seul. Il détient pour tous les créanciers de Pierre. Il ne 
peut dire non plus avoir prêté à la marchandise, car il sa- 
vait fort bien qu'elle n'était pas celle du déléguant à qui 
seul il a prêté. Salomon ne peut donc la retenir pour 
l'avance qu'il a faite à Pierre, et à raison de laquelle il 
viendra simple créancier dans la faillite de celui-ci. Mais 
il la retiendrait pour une avance qu'il aurait faite directe- 
ment à Jacques. Il la retiendra encore pour ses frais et 
débours, et cela par préférence aux créanciers de Pierre. 
Il est vrai que tous les deux peuvent dire avoir fait con- 
fiance à la chose et non à la personne, se magis merci 
quàm mercatoricredidisse. Mais Salomon détient Relative- 
ment à tous, sans en excepter Pierre, et Pierre ne détient 
par Salofaon son délégué que relativement à tous autres 
que Salomon. C'est donc le cas de la règle : Inpari causa, 
potior est causa possidentis. 

257. — Quant au voiturier, on peut dire qu'il cumule 
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le privilège proprement dit, avec le droit de rétention : 
Le privilège, parce que, n'étant ni dans les usages ni 
dans les convenances, hors certains cas extraordinaires, 
que le voiturier exige toujours le prix de la voiture avant 
de délivrer les effets, la coutume commerciale lui recon- 
naît un droit de suite et de préférence après qu'il s'est 
dessaisi, pourvu qu'il ait agi dans un court délai, dont la 
durée utile est à l'appréciation du juge (V, M, Troplong, 
Hypoth.,L l,n°207) ; 

Le droit de rétention, parce que, stricto jure, on ne 
peut le forcer à faire une délivrance définitive qu'après 
l'avoir payé. 

258. — Concluons donc comme nous avons com- 
mencé : Nullus est casus, nulla disposition quœ retentionis 
exclusionem percutiat. 

259. — Mais ce droit de rétention, et c'est ici notre 
seconde généralité, jusqu'où s'étend-il, c'est-à-dire, quelles 
choses affecte-t-il, et de quelles créances est-il la sûreté? 

260. — D'abord le droit de rétention est indivisible 
tant par rapport aux marchandises retenues, que par rap- 
port à la dette pour laquelle on la retient : Sapit enlm 
naturam indivisampignorisjus retinendi. Si donc j'ai en 
ma possession vos quinze tonneaux de vin sur lesquels je 
vous ai fait une avance de 2,000 fr. , on ne sera pas reçu 
à dire que huit tonneaux suffisent, et au delà, pour assu- 
rer le payement de ma créance, ni, par conséquent, à de- 
mander que je me dessaisisse des sept autres tonneaux, 
pas plus qu'à me proposer une somme de 1,900 fr. pour 
obtenir un dessaisissement proportionnel des vins. J'ai le 
droit de tout retenir, jusqu'à ce que je sois payé du 
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dernier centime : Donec ad unum nummum solvatur, si 
velit 9 retinebit. Cela peut paraître rigoureux; mais le prin- 
cipe est nécessaire au bien-être du commerce, parce que 
rien ne lui importe plus que d'assurer l'indemnité des 
commissionnaires. Leur privilège affecte donc la marchan- 
dise : Totam in totâ et totam in quâlibet parte. 

En second lieu (V. n° 235), le privilège du commis- 
sionnaire s'étend au prix de la marchandise vendue, et 
par marchandise nous entendons ici toutes sortes de 
valeurs commerciales. Il en est de même d'une marchan- 
dise remplaçant une autre marchandise. Lors donc 
qu'ayant un mandat cura libérât j'échange vos cafés 
contre des indigos, j'ai le droit de retenir les indigos, 
comme j'aurais eu le droit de retenir les cafés. Sous ce 
rapport, la condition du commettant est moins favorable 
que celle du commissionnaire, puisqu'on a vu, n° 213, 
qu'il ne peut revendiquer des cafés achetés de son argent, 
quand l'ordre était de lui acheter des sucres. 

En troisième lieu, il a été justement décidé par l'arrêt 
susmentionné de la Cour de cassation que, subordonnée à 
l'existence matérielle de la marchandise, la revendication 
du vendeur ne s'étend pas au produit des assurances prises 
pour le compte du failli, lesquelles appartiennent à sa fail- 
lite. • En effet, dit la Cour, la revendication est un pri- 
• vilége qui doit être exactement restreint dans les limites 
«déterminées par la loi; d'ailleurs, le revendiquant, tout 
« à fait étranger au contrat d'assurance qui n'existe que 
« par une circonstance fortuite et indépendante de sa vo- 
lonté, ne peut réclamer en son nom personnel les droits 
« qui en dérivent. » 

Il n'en est pas ainsi du commissionnaire qui a fait des 
avances sur une marchandise aux assurances de laquelle 
il a pourvu. D'abord on ne saurait le dire étranger à un 
t. ni. 23 
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cpntrat qu'il a souscrit lui-même, et où il a engagé sa res- 
ponsabilité personnelle. En outre il détient la police, et 
l'action lui compète pour en recouvrer le produit. La po- 
lice entre ses mains lui représente le prix de la marchan- 
dise à laquelle l'assurance se réfère. Il est donc dans une 
parité exacte avec le commissionnaire vendeur qui a touché 
le prix ou est en droit de le toucher. 

861. — Maintenant de quelles créances le privilège du 
commissionnaire assure-t-il le payement par la rétention de 
la marchandise elle-même, ou sur le prix de la marchan- 
dise? 

t JTout commissionnaire qui a fait des avances sur des 
«marchandises...^ privilège, pour le remboursement de 
« ses avances, intérêts et frais, sur la valeur des marchan- 
* dises... t (art. 93 C. comm. ).Tels sont les termes de la 
loi; d'un autre côté, quel a été son but? » Uncommis- 
«sionnaire qui reçoit des marchandises, disait l'orateur du 
t gouvernement, pourra désormais avec sécurité faire des 
t avances sur ces marchandises, s'il les a dans ses maga- 
« sins, ou s'il en a les lettres de voiture ou les connaissements. 
«La loi lui garantit un privilège équitable, et favorise par 
«ce moyen le cultivateur, le négociant et le consomma- 
teur. » (V. t. 2,n 0- 30, 31.) Ce rapprochement suffit pour 
faire comprendre le sens et la valeur de ces termes avances, 
intérêts et frais. Ces expressions ne se limitent pas aux 
dépenses relatives à la marchandise ; elles embrassent les 
sommes avancées ou les anticipations faites sur la foi ou 
la valeur de la consignation, et toutes valeurs qui, sorties 
des mains du commissionnaire, profitent au commenttant. 
Cette acception est désormais fixée par la jurisprudence 
de la Cour de la cassation. 

Bertout, fabricant à Saens, consigne des colles fortes aux 
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sieurs Chevalier et Lasnel à Rouen, avec ordre d'en opé- 
rer la vente. Ceux-ci, de leur côté, avaient adressé à Ber- 
tout des marchandises, endossé et payé pour lui divers 
effets de commerce. Bertout faillit; son compte courant 
établi, reliquat de plus 10,000 fr. en faveur des négo- 
ciants de Rouen. Ils réclament préférence sur le produit 
des colles dont ils sont détenteurs. La Cour de Rouen 
distingue entre les avances relatives à la consignation des 
colles, et les avances concernant des opérations de banque 
ou de commerce, et ne déclare privilégiées que les pre- 
mières, par le motif «que tout privilège est exceptionnel, 
« et doit être entendu dans un sens restrictif. » Mais, sur 
un pourvoi, la Cour de cassation casse l'arrêt pour viola- 
tion de Fart. 03 du Code de commerce, l'expression 
générique avances comprenant toutes sommes, toutes va- 
leurs remises au commettant, et la loi n'exigeant comme 
condition du privilège que le nantissement de la chose 
{Jurisp. de Mars., t. 2, 100; arrêt du 23 juin 1830. 
V. aussi Sir., 18, 1, 46; Locré, art. 03). La jurispru- 
dence de la Cour de cassation consacre donc ces trois 
points : l a que le droit conféré par l'art. 03 n'est pas un 
privilège, mais un droit de rétention ; 2 # que cette réten- 
tion est extensive ; 3° qu'elle est opposable aux créanciers 
du failli. 

262. — Néanmoins on a contesté que le salaire ou 
le droit de commission fût privilégié. L'art. 08, il est 
vrai, n'en parle pas nommément ; il le comprend sous le 
mot générique frais. Le salaire du commissionnaire, le 
magasinage, le fret, la voiture, sont des frais de la mar- 
chandise, et en augmentent d'autant la valeur vénale. 
Voilà pourquoi l'art. 576 du Code de commerce oblige le 
revendiquant à rembourser à la masse du failli toutes 
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avances faites pour fret ou voiture, commission, assurance 
ou autres frais. Que Ton n'objecte pas que, tout privilège 
dérivant de la loi, nulle part il n'est question de celui du 
salaire ; car, comme on l'a dit, la marchandise est aux 
mains du commissionnaire quasi guoddampignus, en vertu 
du droit de rétention, lequel est favorable ; et, s'il peut la 
retenir pour ses avances et frais, il n'est pas de motif pour 
qu'il en soit autrement de son salaire ou de sa commission 
(V. M. Pardessus, n° 1203). Telle est la disposition de 
l'art. 169 du Code espagnol. Il comprend expressément le 
droit de commission (V. n° 225 in notis). 

263. — Terminons par quelques mots sur la gestion 
d'affaires et les engagements pour autrui. 

11 faut observer d'abord que jamais le negotiorum 
gestor, proprement dit, ne peut avoir fait sur la chose 
gérée ce qu'on appelle proprement des avances ou anti- 
cipations de fonds. La raison en est toute simple : c'est 
que dès l'instant où le maître aurait reçu de pareilles 
anticipations ou avances, le gérant serait transformé en 
commissionnaire, étant de l'essence du quasi - contrat 
negotiorum gestorum commercial que l'affaire soit gérée à 
Tinsu du propriétaire (V. t. 2, n°95). Un negotiorum 
gestor ne peut donc avoir à réclamer dans la faillite du 
maître que des frais ou des déboursés faits pour la chose, 
c'est-à-dire ses impenses. 

En second lieu, dès qu'il établit (car c'est à lui que la 
preuve incombe) avoir utilement géré, il se trouve, dans 
la juste mesure de cette utilité, sur la même ligne que le 
commissionnaire, avec cette différence toutefois, laquelle 
est considérable, que celui-ci n'est pas astreint à une telle 
preuve. Le negotiorum gestor a donc aussi le droit de 
retenir la chose gérée, pour sûreté, ou jusqu'à parfait 



Digitized by 



Google 



CONTRAT DE COMMISSION. 357 

payement de tout ce que lui a coûté sa gestion utile, avec 
son droit de commission, de plus, selon l'usage du lieu où 
il a géré. Quand peut-on dire qu'une gestion a été utile 
ou ne l'a pas été ? C'est presque toujours une question de 
fait abandonnée à la conviction du juge. Nous disons 
presque toujours, car il peut se faire qu'une question de 
droit se mêle à la question de fait, v. g. , si les créanciers 
du maître prétendent, contre le maintien du gérant, que 
celui-ci a payé un billet à ordre prescrit, ou que le maître 
pouvait compenser avec une dette du porteur envers lui. 
En général, dans la gestion d'affaires, la bonne volonté 
et la bonne foi ne suppléent pas à l'utilité (V. t. 2, n° 105). 
En troisième lieu, il faut cependant distinguer entre le 
negotiorum gestor qui s'est porté tel tout à fait spontané- 
ment, et celui qui ne l'est devenu que parce qu'un cas 
fortuit ou un cas insolite l'a empêché d'exécuter son 
mandat conformément à ce qui lui était prescrit ; v. g. , 
lorsque, arrivé à la Martinique et ne pouvant y vendre 
votre pacotille qu'à moitiéperte, je l'ai envoyée à la Gua- 
deloupe, où elle a perdu 55 p. 100. Un negotiorum gestor 
de cette espèce a le droit de rétention sur le produit de la 
vente, 'et si negotium non habuit effectum, à moins qu'il 
n'ait commis quelque faute ou négligence qu'on puisse 
assimiler au dol (V. t. 2, n° 83). 

264. — Pour ce qui est du negotiorum susceptor> rien 
de plus simple. S'il n'a pas reçu d'approbation, l'affaire 
reste à son compte, et, lorsqu'on l'approuve, il devient 
rétroactivement un commissionnaire (V. t. 2, n° 133). Il 
a donc aussi le droit de rétention sur la chose qui a été 
l'objet de la stipulation qu'il a faite et de l'engagement 
qu'il a pris pour autrui. Mais la ratification n'opère ja- 
mais contre vous des droits acquis antérieurement à des 
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tiers (V# t. %, n°- 135, 436)* Si donc elle a été donné© 
dans les dix jours qui ont précédé la faillite de celui pour 
qui l'affaire a été faite, les créanciers du failli ne sont 
nullement liés» Au cas contraire, le droit de rétention 
appartient évidemment au negotiorum susceptor* 

On a vu ( té 2, n° 45 ), qu'un gérant peut aussi deve- 
nir negotiorum susceptor, et comment il le devient. D'un 
autre côté, nous avions annoncé la preuve que la condition 
d'un negotiorum gestor est» dans la faillite du maître» 
beaucoup moins favorable que celle d'un mandataire. Cette 
preuve, on vient de la voir ; c'était ici son lieu. C'est 
donc à bon droit que nous avons dit» même numéro» 
qu'on ne doit pas croire avec M. Toullier « qu'il est très- 
• indifférent que l'exécution des engagements qui résul- 
« tent des affaires d' autrui soit poursuivie par l'action 
« dite negotiorum gestorum, ou par l'action du mandat.* 
La différence est si grande qu'elle peut être du tout au 
tout» 
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CHAPITRE SEPTIÈME. 



Des diverses manières dont finit le contrat de 
commission; du compte à rendre par le commis- 
sionnaire ; du compte courant. 



SOMMAIRE. 

265. Division des matières de ce chapitre. 

265. — On a vu (t. 2, n° s 56 et suiv. ) combien il 
importe de connaître le moment précis où le contrat de 
commission ser forme. La ruine du commettant ou du 
commissionnaire peut quelquefois en dépendre. Faire 
voir maintenant, ce qui n'importe pas moins, comment 
et quand il cesse d'exister, et quels en sont les résultats 
selon le point où l'affaire se trouve au moment où le 
mandat prend fin, expliquer comment, par qui et à qui 
le compte en doit être rendu, enfin exposer la nature et 
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les effets d'une espèce particulière de compte, le compte 
courant, qui, sans appartenir exclusivement à la compta- 
bilité commerciale, y est cependant d'un usage en quel- 
que sorte exclusif, tels sont les trois objets du présent 
chapitre, qui se divise naturellement en autant de para- 
graphes. 
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si. 



DES DIVERSES MANIÈRES DONT FINIT LE CONTRAT DE COMMISSION, 
ET DES DIFFÉRENTS EFFETS DE LA CESSATION DU MANDAT, 



SOMMAIRE. 



266. La seule volonté réciproque parfait et peut seule parfaire 

un contrat consensuel ; la seule volonté contraire égale- 
H ment réciproque le dissout et peut seule le dissoudre ; 
une seule des volontés ne suffit pas. 

267. Deux contrats consensuels, le mandat et la société, échap- 

pent à la règle commune qu'une seule des volontés ne 
dissout point la convention ; énumération des différentes 
manières dont la commission prend un. 

1° De la fin du mandat de commission par la volonté. 

268. Le commettant peut révoquer son mandat, et le commis- 

sionnaire y renoncer ; nécessité de distinguer la révoca- 
tion et la renonciation. 

269. Le mandat est, en général, révocable de sa nature et en 

tout état de choses ; mais il n'est pas indifférent de le 
révoquer avant ou après son exécution commencée ; au 
premier cas, le mandat s'anéantit, finitur et mandatum 
et actio; au deuxième cas, il se dissout, mais en lais- 
sant subsister les obligations qui en sont nées ; durât 
actio. 
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270. Lorsque le commissionnaire commence ou achève l'exé- 

cution d'un mandat dont il ignore la révocation, ce qu'il 
fait est valablement gnâjuris ratione; sachant sa révo- 
cation, il ne peut obliger le commettant envers lui, mais 
il peut obliger celui-ci envers les tiers de bonne foi; dis- 
position du Code portugais; art. 2005 du Code civil. 

271. La révocation peut être expresse ou tacite ; l'effet en est le 

même ; la révocation tacite s'induit d'un fait dont le 
mandant est auteur; exemples divers et observations. 

272. Le juge décide si et quand le commissionnaire l'a connue, 

quel fait l'opère, et si le tiers ne Ta pas ignorée. 

273. La connaissance de la révocation importe relativement au 

tiers, en quelque nom que le commissionnaire ait traité 
avec lui; exemples; quid si le tiers a contracté dans 
Tignorance de la révocation? 
- 274. Au cas d'une délégation de pouvoirs, si le commission- 
naire Ta faite nomine procuratorio, et que le délégué 
ait connu la révocation expresse ou tacite du déléguant, 
c'est en général comme s^l avait connu directement sa 
propre révocation; mais quid, si, malgré sa révocation, 
le délégué n'en contracte pas moins? Examen de la 
question relativement au tiers et relativement au com- 
missionnaire. 

275. Lorsque le commissionnaire a fait la délégation suo sub 

proprio nomine, et que le délégué a aussi traité en son 
propre nom, le tiers de bonne foi n'a d'action que contre 
le délégué ; réciproquement aucun des deux commettants 
ne peut empêcher le tiers de prendre livraison ; le pre- 
mier commettant, propriétaire de la marchandise, a seu- 
lement une action en dommages -intérêts contre son 
commissionnaire, lequel en a lui-même une contre son 
délégué ; mais si le tiers connaissait la révocation, il ne 
peut exiger de personne l'exécution du contrat; il est 
même passible avec le délégué de dommages-intérêts. 

276. Remarques importantes sur le cas où, après sa révocation 

à lui connue, le commissionnaire ou son délégué a traité, 
en quelque nom que ce soit. 

277. Si le délégué a été désigné par le premier commettant. 
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doit-il se tenir pour révoqué, dès qu'il connaît la révoca- 
tion du déléguant? Raison de douter, et solution. 
27$. Les choses n'étant plus entières quand le commissionnaire 
apprend la révocation du mandat, il peut et il doit faire 
ce qui est une suite nécessaire de ce qu'il a commencé. 

279. Le mandataire peut renoncer au mandat; mais la liberté 

du commissionnaire d*y renonce* n'est pas aussi étendue 
que délie qu'a le commettant de lô révoquer ; quand il 
peut le fair e Impunément. 

2° De la fin du mandat par la mort de Vvn ou <fe ïqutre des 
contractants, 

280. Le mandat finit par la mort soit du commettant, soit du 

commissionnaire ; pourquoi ; mais les obligations qui en 
sont nées survivent aux contractants et passent à leurs 
héritiers. 

281. Si C'est le commettant qui meurt adhùc intégra mandato, 

le commissionnaire n'a plus de mandat, et, en général, 
il ne peut plus rien faire Qui oblige l'héritier du com- 
mettant; quand l'exécution du mandat est commencée,iI 
doit s'arrêter, sauf les cas d'urgence; si, ne sachant pas 
la mort, il l'exécute, c'est comme si le mandat durait 
encore. 
28t. Est-ce le commissionnaire qui décède rébus integrïs , son 
héritier en doit aviser lé commettant et ne rien entre- 
prendre, et, l'exécution étant commencée, la laisser au 
point où elle se trouve, sauf le cas d'urgence ; tout ce qui 
a été fait avant le décès du commissionnaire est va- 
lable. 

283. Quand le commissionnaire, après la mort du commettant, 

ou l'héritier du commissionnaire, après la mort de ce- 
lui-ci, sont dans l'obligation de pourvoir aux cas d'ur- 
gence, le mandat ne continue pas ; c'est une gestion d'af- 
faire qui commence. 

284. La mort civile est assimilée à la mort naturelle et met fin 

au mandat. 

285. Lorsque le commissionnaire a délégué ses pouvoirs no- 
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mine procuratorio, la mort du premier commettant 
comme celle du délégué finit la délégation ; il y a pour- 
tant une différence entre la cessation par mort et la ces- 
sation par révocation ; quelle est cette différence. 

286. Quid, lorsqu'un negotiorum gestor a donné mandat de 

gérer la chose d'autrui, et que le mandataire a délégué 
ses pouvoirs nomine procuratorio avec autorisation? 
Examen de cette hypothèse ; une différence entre la 
commission et la gestion d'affaires ; du cas où le nego- 
tiorum gestor a donné le mandat en son propre nom, et 
de celui où il vient à faillir. 

287. Le negotiorum susceptor qui, par lui-môme ou par un 

mandataire, a fait quelque marché en vue d'une per- 
sonne qu'il a nommée et dont il ne reçoit pas l'approba- 
tion, n'est ni un mandataire, ni un gérant; il ne peut 
jamais s'agir de révoquer un mandat, puisqu'il n'en a 
pas, ou de faire cesser une gestion qui n'est pas celle 
de la chose d'autrui ; il est seul engagé envers le tiers qui 
contracte avec lui; mais s'il peut être forcé d'exécuter le 
contrat, il ne peut à son tour en exiger l'exécution : le 
mandataire d'un negotiorum susceptor qui a traité en son 
propre nom est seul, par rapport au tiers, créancier ou 
débiteur de l'exécution du contrat; mais en quelque nom 
qu'il ait traité, pleine indemnité lui est due par le nego- 
tiorum susceptor; ce dernier a-t-il été approuvé, la rati- 
fication lui tient lieu de mandat; toutefois, le ratifiant 
venant à tomber en faillite, on examine si la ratification 
a été donnée en temps opportun. 

288. Le mandat donné à une société se dissout avec la société; 

il ne passe pas au liquidateur; néanmoins celui-ci doit 
pourvoir aux cas d'urgence. 

3° De la fin du mandat par l'interdiction ou par certains changements 

d'état. 

289. L'interdit est réduit à l'incapacité de contracter, défaire 

des actes de commerce ; il en est de même de celui à qui 
on a donné un conseil judiciaire, et d'une femme qui se 
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marie ; mais si le mandat finit, durât obligatio; appli- 
cation à ce cas de3 règles précédemment expliquées. 

4° De la fin du mandat par la faillite ou déconfiture. 

290. La faillite opère le dessaisissement du failli, et produit un 

changement qui altère la confiance. 

5° De la fin du mandat par le cas fortuit ou par le cas insolite. 

291 . Le mandat ne peut subsister, lorsque le cas fortuit a dé- 

truit la chose commise, ou mis le commissionnaire dans 
Timpuissance absolue de remplir sa commission. 

292. Le cas insolite ne dissout pas toujours le mandat, mais il 

peut le dissoudre. 

6° De la fin du mandat par V accomplissement de V affaire commise. 

293. Cet accomplissement est la fin que se proposaient les par* 

ties ; la chose faite, le mandat finit ; dès lors il ne reste 
plus qu'à en rendre compte. 



266. — La seule volonté réciproque, idem velle, par- 
fait un contrat consensuel, et peut seule le parfaire ; une 
seule des volontés ne suffirait évidemment pas ; la seule 
volonté contraire également réciproque, idem nolle {{) , 
le dissout et peut seule le dissoudre ; une seule des volontés 
ne suffirait pas davantage. Non-seulement la volonté mu- 



(1) Pactuîn à pactione dicitur ; indè etiàm pacis nom en appella- 
tum est. 

Et est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus. 
(L. 1. D., De pact.). 

Dans Salluste, Catilina dit aux conjurés : idem velle atque nolle, 
ea demùm firma amicitia est (en ce sens pax et amicitia sont syno- 
nymes). 

Voilà deux définitions du concours des volontés. En attendant 
mieux, chacun pourra choisir. 
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tuelle le dissout, elle l'anéantit même, nihil superest, si 
les choses sont entières. Mais, son exécution commencée, 
l'anéantissement n'en est point absolu. Tout dissous qu'il 
est, il se survit dans ses résultats consommés. Car, si 
l'homme a quelque faible pouvoir sur certains faits con- 
tingents, fl n'en a aucun sur des faits accomplis. Lors 
donc que le contrat a été exécuté en tout ou en partie, 
rien ne* saurait faire qu'il ne l'ait pas été. Une seule des 
volontés ne peut pas, mais leur accord peut, il est vrai, 
par une convention nouvelle, en modifier les effets indes- 
tructibles en soi ; bien plus, les tenir pour non avenus ; 
jamais les abolir. Nulle puissance n'est capable de les 
rendre au néant. 

267, — Sans pouvoir se soustraire k l'empire des faits 
accomplis, deux contrats consensuels échappent pourtant 
à la règle commune d'après laquelle une seule des vo- 
lontés ne dissout point la convention (1) : ce sont le man- 
dat et la société. Par exemple, une vente qui n'çst encore 
suivie d'aucun fait d'exécution, ne se dissoudra pas, pour 
cela, au seul gré du vendeur ou de l'acheteur ; nul d'eux 
n'a le droit d'en discéder impunément. Aucontraire, dans 
l'espèce d'un mandat dont l'exécution n'est pas com- 
mencée, en général le mandant peut impunément y mettre 
fin sans le concours de la volonté du mandataire, et réci- 
proquement ; et, comme il n'est pas moins de la nature 
de la commission de s'éteindre par la mort de l'un d'eux 
indifféremment, sans passer à leurs héritiers respectifs, ce 
contrat finit : 



(1) Sicutinitio libéra potestas est unicuique habendivel non ha- 
bendi contractas, ità renunciare semel constituée obligationi, ad- 
versario non consentante, nemopotest (L. 5, C, De obh et act.). 
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1 # Par la volonté ; 2 a par la mort de Tune des parties. 
Il finit aussi 3* par l'interdiction de l'une d'elles, ou par 
un changement d'état produisant, quant à la capacité, des 
effets similaires à ceux de l'interdiction ; 4° par la faillite 
ou déconfiture soit du commettant , soit du commission- 
naire ; 5° par Je cas fortuit ou le cas insolite qui empêche 
Pexécution du mandat selon sa forme; 6° par l'accomplis- 
sement de l'affaire commise. 

l°De la fin du mandat de commission par la volonté. 

268. — Le commettant peut révoquer son mandat, le 
commissionnaire y renoncer. Mais ce changement de vo- 
lonté, qui fait cesser le mandat, n'en produit pas moins 
des effets différents selon qu'il est manifesté par le com- 
mettant ou par le commissionnaire. Il faut donc distinguer 
la révocation et la renonciation. 

269. — Qu'en général le mandat soit révocable, c'est 
ce qui résulte de la nature même du contrat. Obligatoire 
de part et d'autre, il ne l'est pourtant au profit du com- 
missionnaire qu'en ce sens qu'il peut le devenir, potentiâ 
sednon actu, selon la juste expression du président Favre; 
c'est-à-dire lorsque l'exécution en sera commencée ou 
achevée. Jusque-là l'obligation du commettant n'est qu'é- 
ventuelle : tant que l'exécution n'est pas terminée, l'obli- 
gation du commissionnaire reste toujours seule principale. 
Or, puisque le contrat ne s'est principalement formé et 
que le mandat n'est géré que dans l'intérêt du commet- 
tant , libre à celui-ci de le dissoudre loties quotiès. Par 
conséquent, plus de volonté, plus de mandat : Extinc- 
tion est mandatum finitâ voluntate (L. 12, § 16, D M 
Mand.). 



Digitized by 



Google 



368 DROIT COMMERCIAL. 

Mais, bien que le mandat soit révocable en tout état de 
choses, il n'est pas indifférent de le révoquer avant ou 
après son exécution commencée : Re adhùc intégra, ou 
postquàm res intégra esse desiit; et, pour que les choses 
ne soient plus entières, nul besoin que l'objet du mandat 
soit accompli , ni même que la réalisation en soit com- 
mencée ; il suffit que le commissionnaire ait fait des agis- 
sements ou quelques dépenses, dans le but de parvenir à 
cette réalisation. 

Au premier cas, rébus integris, le mandat s'anéantit 
Plus d'obligation principale, plus d'obligation incidente 
ou éventuelle. 11 n'en peut subsister ni naître d'aucune 
espèce : Finitur et mandatum et actio. C'est comme si 
le mandat n'eût jamais existé : Mandatum enbn revoca- 
tum {mandato integro) nihil est (Cod. Fab., tit. 24, 
def. 37). Tout ce que ferait le commissionnaire, il le fe- 
rait à ses risques et périls. Si le mandat révoqué avait 
pour objet une chose mise par le commettant à la dispo- 
sition du commissionnaire, et que celui-ci l'ait gérée non- 
obstant la révocation, il en répond comme un negotiorum 
geslor qui a géré contre la défense du maître (V. t. 2, 
n° 99). S'agissait-il d'une chose que le commettant avait 
en vue/ mais qui n'était point encore la sienne, la condi- 
tion du commissionnaire qui a exécuté le mandat révoqué 
est celle d'un negotiorum susceptor que le commettant 
peut, pro lubito, approuver ou désapprouver (V. ibid., 
n M 121, 122). 

Au second cas, rébus non integris 9 le mandat se dis- 
sout, mais en laissant subsister les obligations qui en sont 
nées, tant au profit du commettant qu'au profit du com- 
missionnaire : durât actio. En effet, l'exécution du man- 
dat étant tout au moins commencée lorsque sa ré- 
vocation est survenue, le commissionnaire était créancier 
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du commettant, peut-être aussi son débiteur, peut-être 
même les deux à la fois. Or, il ne peut dépendre de la 
personne qui a donné un mandat d'éteindre, par son pro- 
pre fait, les droits qui en sont nés contre elle au profit de 
celui qui s'en est chargé. D'un autre côté, il ne serait pas 
plus juste que la révocation d'un commissionnaire em- 
portât décharge de ses obligations déjà nées. Il faudra 
donc en venir à compte. Mais la partie du mandat qui a 
reçu exécution a-t-elle été bien exécutée? Quel salaire pro- 
portionnel est acquis au commissionnaire, qu'il fût du 
croire ou non, et su* quel taux? En un mot, au point où 
en était l'affaire, avait-elle été administrée conformément 
aux stipulations de part et d'autre? Comment en juger si 
ce n'est par le mandat ? Il est dissous pour l'avenir, car 
une chose à faire peut seule être l'objet d'un mandat : 
Nisi in futurum nullum est mandatum; mais il n'est pas 
réduit au néant; il règle le passé ; durât obligatio , durât 
actio, ne signifient pas autre chose. Il est donc dû au com- 
missionnaire remboursement de ses frais, indemnité de 
ses engagements et un droit de commission"; réglé par Tu- 
sage ou par le juge, s'il ne l'était par la convention. L'ar- 
ticle 819 du Code portugais a prévu les deux cas : « Le 
« mandant, porte cet article, peut révoquer le mandat et 
t annuler Ja procuration, l'ordre ou le pouvoir donné, 
« T affaire se trouvant entière; ou en indemnisant le corn- 
et missionnaire, selon la loi, des dépenses qu'il a faites et 
« du préjudice qu'il souffre » : mandante pode revogar 
o mandato quando bem quizer, e cassar aprocuraçâo y or- 
dem ou poder dado, achando-se o negociointeiro, ou in- 
demnizando o commissario das despezas incursas, e pre- 
juizos émergentes, na forma legislada. 

270. — Mais quid juris si le commissionnaire com- 
t. m. 24 
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mencc<ra achève l'exécution d'un mandat dont il ignore 
la révocation ? 

Il est clair que le mandat n'existe ptas swrnno jwre^ 
puisque îe mandant ne persévère pas dans une volonté 
dont te commissionnaire n'est que Pexécuteur. Néanmoins 
tout ce qu'il a fait dans l'ignoramce de cette révocation 
est valable, bmignâ juris ratwne. On ne peut lui impeler 
cette ignorance involontaire, et ce n'est pas à lui de ht 
prouver; elle est présumée jusqu'à preave contraire: 
Facti alieni ignorantia pwesumitwr, nec nocet igm- 
ranti. 

Révoqué et sachant sa révocation, ie commfesïonnaire 
ne peut plus obliger le commettant envers loi ; mais il l'o- 
blige valablement envers les tiers qui n'en sont pas in- 
struits, s'il contracte ou reçoit en vertu de sa procuration, 
sattf le recours du commettant vers son mandataire : A 
retogaçâo unicamentt intimida ao oommissarie néo pode 
ser vpposta a Perceiros, ywe tr&ctaréo sem deifa saber, 
salvo o direîto do committmte contm o m&ndettww 
(art. 820 C port.). 

L'art. 2005 de wotre Code civil porteftt que « la révo- 
« cation notifiée au seul mandataire ne peut être opposée 
« aux tiers qui ont traité dans l'ignorance de cette révoca- 
« tion » ne signifie pas, même à l'égard d'un manda- 
taire civil et du tiers qui traite avec lui, qu'il n'y a de ré- 
vocation efficace que celle qui est notifiée. M. Duranton 
a soin de le faire remarquer (t. 18, n° 27S.) H suffit, en 
effet, qu'ils en aient eu connaissance d'une manière quel- 
conque , ce qui, ajoute l'auteur, serait à juger m point 
de fait d'après les arcmstances de k came. H peut même 
arriver que le tiers connaisse une révocation inconnue au 
mandataire, et il n'en faut pas davantage pour vicier le 
contrat. 
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271. — Expresse ou tacite, la révocation produit donc 
le même effet : Tacitu seu expressa idem operatwr. On 
peut expressément révoquer un mandat tacite, et tacite- 
ment un mandat exprès. 

Mais la révocation tacite ne pouvant jamais être qu'une 
présomption tirée d'un fait dont le mandant est auteur, 
quand peut-on dire qu'une telle révocation existe? 

La solution dépend des circonstances* Les auteurs ap- 
portent en exemple l'espècede la loi 3 1 § fin. , D. , De pro~ 
cur. , dans laquelle Ulpien dit que le mandat est présumé 
révoqué lorsque, ayant chargé quelqu'un d'une affaire, 
j'en ai depuis chargé un autre : Eum qui dédit diversis tern- 
jwribus procitratores duos, posteriorem dando priorem 
prohibasse videri. Le Code portugais dit aussi « la con- 
« stitution d'un nouveau commissionnaire pour la même 
« affaire commise, vaut comme révocation du premier, à 
9 • compter du jour où elle lui aura été connue (1). » Néan- 

p moins ce ne peut être là un principe absolu, alors même 

f qu'il s'agit d'un corps certain et déterminé. Car je puis 
avoir donné, en des temps différents, à Jacques et à Pierre 
, le mandat de m' acheter te trois-mâts-fe Neptune, de tel 

* tonnage, en vente au port de Morlaix, et appartenant à 
Salomon qui demeure en cette ville, sans avoir, pour cela, 
entendu révoquer mon premier mandataire. Peut-être 
rfai-je eu d'autre objet que de m' assurer de plus en plus 
l'achat du navire, au cas où l'un de mes mandataires né- 
gligerait mon ordre, ou ne pourrait le remplir. 
t Lorsque le mandat est d'acheter des choses fongibles 

\ f ou qui se vendent par quantité, le second mandat est en- 

f' (1) A constituiçaô de novo commissario para o mesmo negocio 

r, committido vale como revogaçâo do primeiro, a contar do dia, em 

quelhe fora parlidpada {art. 821, Cod, port.). 
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core un signe moins sûr de la révocation du premier. Si 
je donne à Pierre demeurant à Nantes, Tordre de m'y 
acheter 2,000 kil. de sucre en pains, et un pareil ordre à 
Jacques, habitant de la même ville, nulle incompatibilité 
entre ces deux ordres. Cela est évident. 

Il en serait de même d'un mandat de vendre à livrer 
dans tel ou tel délai. 

A quoi donc jugera-t-on qu'il y a eu, de ma part, chan- 
gement de volonté ? On en jugera par les circonstances, 
v. g. , si mon premier mandataire a perdu son crédit, si 
sa femme plaide en séparation contre lui, etc. , en un mot, 
par quelque fait de la nature de ceux que nous avons in- 
diqués, t. 2, n° 187, pourvu que ce fait fût parvenu à ma 
connaissance au temps de la révocation tacite. 

La révocation se présumerait plus facilement s'il s'a- 
gissait de vendre des marchandises actuellement chez le 
mandataire ou ailleurs, à sa disposition. Le second man- 
dat, désignant les mêmes marchandises, est une grave 
présomption d'un changement de volonté. Toutefois ce 
n'est là qu'une de ces présomptions auxquelles il est per- 
mis d'en opposer d'autres. Le juge déciderait. 

272. — La prudence commande de faire connaître au 
commissionnaire sa révocation ; en droit, ce n'est pas une 
nécessité. Du moment qu'il connaît ce changement de 
volonté, il doit s'abstenir. Mais l'a-t-il connu? Quand 
l'a-t-il connu? Le fait était-il tel qu'il dût nécessairement 
en tirer la conséquence de la cessation de ses pouvoirs ? 
A quoi reconnaître que le tiers qui a traité avec lui n'igno- 
rait pas la révocation? Au juge d'en décider encore. Ne 
pouvant le prévoir, la loi ne pouvait le dire. 

273, — Relativement au tiers, cette connaissance de 
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la révocation n'est pas indifférente, en quelque nom que 
le commissionnaire ait traité avec lui, 

L'a-t-il fait en qualité de porteur d'une procuration 
que le tiers savait révoquée , celui-ci ne peut forcer à 
l'exécution du contrat ni le commettant ni le commission- 
naire: le commettant, car ce tiers de mauvaise foi prétex- 
terait inutilement d'une ignorance dans laquelle l'espèce 
suppose qu'il n'était pas ; le commissionnaire, parce que 
celui-ci n'a contracté aucune obligation personnelle. 

La décisipn est la même si le commissionnaire a traité 
en son propre nom. Le tiers n'a point d'action contre un 
commettant qui n'a' pas contracté, même par mandataire. 
Il en aurait une contre le commissionnaire, tout en le 
sachant tel, s'il eût ignoré la révocation du mandat. Mais, 
l'ayant connue, il ne peut agir contre l'auteur d'un dol 
dont il est le complice. 

Il en est autrement si ce tiers a traité dans l'ignorance 
de la révocation. Alors le contrat est valide à son profit, 
contre le mandant, si le commissionnaire a agi par pro- 
curation, et contre le commissionnaire, si ce dernier a 
agi en son propre nom. V. g. , quand Jacques votre com- 
missionnaire, dont j'ignorais la révocation, m'a vendu 
vos 10 pipes d'esprit 3/6, j'ai le droit d'en exiger la li- 
vraison si elles sont encore à sa disposition, sans que vous 
puissiez vous y opposer sous prétexte qu'elles sont vos 
marchandises, parce que je ne suis pas cause que vous 
vous soyez choisi un commissionnaire qui a fait abus d'un 
mandat révoqué. Seulement vous avez contre Jacques 
une action en dommages et intérêts. 

274. — Dans l'espèce d'une délégation de pouvoirs, 
les mêmes présomptions d'où s'induit la révocation du 
commissionnaire par le commettant, font relativement 



Digitized by 



Google 



374 DROIT COMMERCIAL. 

reconnaître quand il y a, par le. commissionnaire, révo- 
cation de son délégué. Nous nous servons ici du mot 
délégation, afin qu'on ne confonde pas cette espèce de 
substitution avec celle dont nous avons parlé, ti , n 08 202, 
207, et par laquelle le commissionnaire est entièrement 
déchargé du mandat 

Si le commissionnaire a fait la délégation nomme pro~ 
curatorio, et que le délégué ait connu la révocation ex- 
presse ou "tacite du déléguant* c'est» en général, comme 
s'il avait connu directement sa propre révocation : Reso- 
lutojure dantis t resokitur et jus aecipi&Uà* Le délégué 
doit donc s'abstenir tout aussi bien que. le déléguant 

Mais lorsque, malgré la connaissance qu'il a d'une ré- 
vocation impliquant la sienne, le délégué n'en contracte 
pas moins, quel est l'effet du contrat? 

En ce qui touche le tiers, tout dépend de la distinction 
précédemment faite, n° 270u La révocation lui était-elle 
inconnue , il peut forcer le commettant à. exécuter le 
contrat s'il n'a déjà, reçu son exécution. Savait-il la révo- 
cation , nulle action ne lui compète ni contre le com- 
mettant» ni contre le commissionnaire avec lequel il a 
colludé, ou qu'il a. trompé.. Tout au contraire, te premier 
commettant a une action contre le tîfers. el contre, le délét- 
gué„ea réparation du préjudice que leur complicité lui 
causa* 

Quant au commissionnaire, il ne répond de rien, s'il 
était autorisé à se substituer quelqu'un, et qu'il soit exempt 
de faute dana la délégation. Au cas contraire, il répond 
in solidum avec le tiers et le délégué, du préjudice que le 
premier commettant éprouve. 

2 7 Su — Lorsque le commi^sionûaire a. fait la délégation- 
wo mbproprio mmim, et que le délégué a aussi teait& 
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en so& propre nom, le tiers de bonne Soi n'a d'action ni 
contre le câtmaattant du délégiaé, ni encore moins contre 
le premier cûHHDttesttaat,. pour les forcer à F exécution du 
contrat. Il a a d'action que contre le délégué dont il a 
uniquement suivi la foi. Réciproquement, aucun des deux 
commettants ne peut empêcher que,- le tiers obtienne 
livraison de la marchandise qui est dans les magasins ou 
autrement à la disposition du délégué. Seulement, le pre- 
mier commettant, à qui cette marchandise appartient, a ime 
acàiim en dommages et intérêts contre son. caonmission- 
naire, qui en a lui-même me contre sou déléjpré., Cepen- 
dant, s'il résultesoit du manckat soit db la nature de l' opé- 
ration*, on d'u&eas fortuit, que le commissionnaire était 
autorisé à se substitue* quelqu'un, le premier commettant 
n'a d'aictioa contre lui que s'il a été commis dans la délé- 
gation, quelque faute imputable, selon les explications 
données au paragraphe des substitutions de mandat, L % 
n" 308 et suivants. Mais il peut exercer contre le délégué 
l'action du déléguant 

Que, si le tiers connaissait la révocation, non-seulement 
il ne peut exiger de personne l'exécution du contrat» maïs 
il peut être poursuivi, ainsi que le délégué, en domma- 
ges et intérêts, soit par le détégaarat pour compte de son 
coÈnmeU&at, soit par le commettant lui-même aux droits 
du déléguant, dans le cas où le contrat a reçu son exécu- 
tion. La raison en est qu'encore bien que le délégué ait 
traitée» son propre nom, le tiers n'en savait pas moins 
que œ délégué n'était nullement propriétaire de la chose, 
et n'avait plus le droit d'en disposer ni d'engager en 
aucaae manière, soit le déléguant, soit le premier com- 
mettant* 

27& — Dans tontes, ces espèces, et m quelque nom 
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que le commissionnaire ou son délégué ait traité après sa 
révocation qu'il connaissait, (Jeux remarques importantes : 

Premièrement, quoique le tiers de bonne foi soit tou- 
jours en droit d'exiger l'exécution du contrat en exécu- 
tant de son côté les obligations qu'il y a prises, il ne s'en- 
suit pas que l'autre partie ait aussi le droit d'en exiger 
l'exécution. La raison est qu'au temps où ce contrat fut 
fait, il l'a été contre la volonté de cette autre partie. Il ne 
peut, en ce cas, y avoir de réciprocité. 

En second lieu, il n'y a pas à considérer si les parties 
ont ou n'ont point failli, parce que les droits de tous res- 
tent toujours ce qu'ils étaient à l'ouverture de la faillite. 
Par exemple, si Jacques, votre commissionnaire révoqué, 
et qui, nonobstant sa révocation que je ne connaissais pas, 
m'a vendu, sans me les livrer, vos dix pipes d'esprit, 
dépose son bilan, sa faillite sera tenue d'exécuter la livrai- 
son, et vous aurez contre elle action en dommages- inté- 
rêts, sauf toutefois à n'y venir que comme simple créan- 
cier. Il en serait de même, servatis servandù, si j'avais 
traité avec un délégué de Jacques, et que sa faillite m'eût 
fait la livraison. 

277. — Mais, si le délégué est une personne désignée 
par le premier commettant, doit-il se tenir pour révoqué, 
dès qu'il acquiert la connaissance de la révocation du 
déléguant? 

La raison de douter, c'est qu'on peut dire, nonobstant 
la désignation, que le délégué tient ses pouvoirs du dé- 
léguant, puisque celui-ci était libre de ne pas faire la 
délégation. Cela peut même être vrai selon la subtilité du 
droit, parce que, généralement parlant, les pouvoirs du 
délégué cessent avec ceux du déléguant. Néanmoins on 
peut dire aussi qu'ayant été l'objet d'une désignation 
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nominative, il est subsidiairement institué par le commet- 
tant lui-même, et que, n'étant personnellement révoqué 
ni par son propre commettant, ni par le commettant du 
commissionnaire, il a un juste sujet de croire que ses pou- 
voirs n'ont pas cessé avec ceux du déléguant. C'est donc 
une question de bonne foi à décider par l'appréciation des 
circonstances. V. g. , si le déléguant vient d'être con- 
damné pour quelque friponnerie, on jugera que cette 
cause toute personnelle de sa révocation ne doit point, 
dans l'intention du premier commettant, entraîner la ré- 
vocation d'un délégué qu'il a nominativement désigné et 
qu'il ne révoque pas nominativement; tandis qu'on jugera 
le contraire, si la cause de la révocation du premier 
mandat se rattache à l'affaire même qui en est l'objet; 
par exemple, si l'ordre était de faire certains approvision- 
nements pour une fourniture dont le marché vient d'être 
résilié. 

278. — Après tout, si les choses ne sont plus entières 
quand le commissionnaire apprend la révocation du man- 
dat, il peut et doit, quoique révoqué, faire ce qui est une 
suite nécessaire de ce qu'il avait commencé; v. g. 9 livrer 
ce qu'il a vendu, expédier ce qu'il a acheté, etc.. Voilà 
pour ce qui concerne la révocation . 

279. — Le mandataire, de son côté, peut renoncer au 
mandat. Mais, bien que le commettant soit libre de ré- 
voquer son ordre en tout état de choses, le commission- 
naire ne jouit pas d'une liberté aussi étendue pour sa 
renonciation. Le commettant a compté sur l'exécution 
d'un mandat dont l'inexécution peut causer sa ruine ; 
Siçut liberum est mandatum non suscipere, ità susceptum 
consummari oportet. Quand donc le commissionnaire peut- 
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il impunément renoncer? 1° Lorsque la renonciation a lieu 
en temps opportun; 2° lorsqu'elle a une juste cause. 

Elle a lieu en temps opportun, si le commettant en est^ 
avisé asseï k temps pour qu'il puisse, sans en éprouver 
préjudice, expédier F affaire, ou par lui-même,, ou par un 
autre que le renonçant. Si rerwnciatum sù f ut jus inte- 
gnmi mmdatwi veservêtur, vei perse, vdper alium eatn- 
dem rem commode expliamdi (L. 22, § 11 1 D., Ma/icL ) 

Elle a une juste cause, v. g. r lorsqu'il survient un dé- 
rangement dans les affaires du commettant y lorsqu'il 
n'exécute pas ses obligations corrélatives, etc.; en un 
mot, dans les circonstances dont on peut voir divers 
exemples, t. 2, n°" 187, 222 etsuiv., et l'on, a fait re- 
marquer qu'à la différence du mandat civil, ni l'inimitié 
survenue entre le commettant et le commissionnaire, ni 
la perte, quelque considérable qu'elle soit r que ce dernier 
peut éprouver par la continuation d'un mandat dont il a 
commencé l'exécution, ne sont pour lui une juste cause 
d'y renoacer. En matière de commission, on ne saurait 
dire avec le Code civil (arL 2007), et la loi romaine sus- 
mentionnée: Remtntiari potest si redundet in eum capiio, 
qui mandat um mstxpil. Le Code portugais (art. 822) 
nous semble avoir copié avec peu de discernement eette 
expression finale de Fart. 2067 r « sans en éprouver lui- 
« même un préjudice considérable. » Nous pensons avoir 
solidement établi r L 2 r &» 1&6„ qu'aucun préjudice, 
quelque considérable qu'A soét r n'autorise un commis* 
siownaire à renoncer à son mandant. 

2* De la ôb du mandat par la mort «ta Vu* ou «tai'arotfa 
des contractants* 

280. — Le mandat finit parla mort du eratoettant,, 
car, d'après la définition donnée, L, 2, n* 20» le commis- 
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sionnaire s'engagea traiter et à conclure, pour lecommet- 
t<znê f une oo plusieurs opérations de commerce indivi- 
dtreltemeat déterminées. Or il est impossible de traiter 
et conclure aucune affaire pour quelqu'un qui, n'étant 
plus, n'a plus de volonté, ne peut plus rien devoir, ne 
peut plus rien posséder. Celui qui es* mort, pro nihilo h&- 
betur. C'est son héritier qui le représente ; 

Par la mort du commissionnaire, parce que la con- 
fiance persoanette du commettant dans h personne du 
aMmnisâioiïnaire ne constituant pas un droit au profit de 
celui-ci, eèie ne passe point de lui à son héritier. Or le 
fondement du mandat n'est autre que cette confiance. 

Rien donc de plus certain que ee principe général : Si 
odkbc intégra mandata mors alierius intervenir r vel 
ejus gui mméatmit, vel ittim gui mandaturn su&cepit, 
sùlviîurmcmdatum ($ib r deMand. Inst. ? Kv. 3, tit. 27 ). 

Mais si le mandat ne survit ni dans l'héritier du com- 
mettant, ni dans Ifbéritier du commissionnaire, les obli- 
gations qui en sont nées survivent aux contractants, et 
passent à leur héritier respectif : Non etiàm mandatiactio 
sofokuv. Cette distintion r que nous avons annoncée n° 269, 
est de toute importance. 

Car, lorsque le mandat finit par la mort de l'un des 
contractants, ou l'exécution en est commencée, ou les 
choses sont encore entières* 

28 K — Si c'est le connnettant qui meurt adàùe inte- 
gro mandat o r le commissioneaire n'a plus de mandat, 
et, en généra^ il ne peut ptosrien faire qui obWge l'hé- 
ritier du commettant. 

Nous disons en gènérui, parce qu'il est certains cas 
où, bie» qu*tt connaisse la mort du commettant, le com- 
missionnaire peu* et doit même exécuter la commission 
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dont il s'est chargé, v. g., s'il s'agit de faire un pro- 
têt, d'opérer un recouvrement dont le terme est échu, 
d'exécuter une livraison à laquelle le commettant s'était 
obligé, etc. , en un mot; toutes les fois que l'affaire est 
instante, dilationis impatiens, et que Vagissement a pour 
objet d'empêcher une prescription, une déchéance, une 
demande de dommages et intérêts, ou d'épargner . à 
l'héritier du défunt quelque autre préjudice évident. 
L'art. 1991 du Code civil a consacré ce principe d'équité. 

Quand l'exécution du mandat est commencée, le com- 
missionnaire doit s'arrêter, sauf les cas d'urgence dont il 
vient d'être parlé. 

Enfin, s'il n'a été rien fait pendant la vie du commet- 
tant, et que, ne le sachant pas mort, le commissionnaire 
ait exécuté le mandat, il en est de ce cas comme de celui 
d'une révocation tacite ; l'ignorance et la bonne foi du 
commissionnaire produisent le même effet que si le man- 
dat durait encore. Ainsi le veut l'équité : utilitatis causa 
receptum est. S'il en était autrement, qui oserait se char- 
ger d'un mandat, surtout dans le commerce où de gran- 
des distances peuvent séparer les contractants? Le prin- 
cipe est posé dans l'art. 824 du Code portugais. 

282. — Est-ce le commissionnaire qui décède, rébus 
integris, le devoir de l'héritier est d'en informer le com- 
mettant, d'attendre ses instructions, de ne rien entrepren- 
dre ; et, si l'exécution était commencée, de la laisser au 
point où elle se trouve ; le tout, sauf encore les cas d'ur- 
gence où le commissionnaire lui-même aurait été tenu 
d'agir, s'il avait survécu à son commettant dont il eût 
appris la mort. Mais tout ce qui a été fait avant le décès 
du commissionnaire subsiste avec les engagements actifs 
et passifs qui en dérivent : durât obligatio. 
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2S3. — Lorsque le commissionnaire après la mort du 
commettant, et l'héritier du commissionnaire après la 
mort de celui-ci, se trouvent dans l'obligation de pour- 
voir à, des cas d'urgence, ce n'est pas le mandat qui se 
continue, nul mandat ne pouvant subsister après le décès 
du mandant ou du mandataire ; c'est une gestion d'affaires 
qui commence, nécessitée par l'équité et la loi des circon- 
stances. Il importe de le remarquer ; car l'héritier cfu com- 
missionnaire, à qui ce devoir innattendu est imposé, velu, 
nolity ne doit pas répondre, aussi rigoureusement que le 
commissionnaire lui-même, des fautes qu'il pourrait com- 
mettre dans une gestion qu'il, n'a ni sollicitée, ni entre- 
prise de sa pure volonté. 

284. — La mort civile est assimilée à la mort naturelle. 
C'est une fiction, il est vrai, fiction qu'on devrait faire 
disparaître de nos lois (1) ; mais elle existe et produit le 
même effet que la mort naturelle. Il est donc conséquent 
que la mort civile, soit du commettant, soit du commis- 
sionnaire, mette fin au mandat. 

285. — Lorsque le commissionnaire a délégué ses 
pouvoirs, que devient la délégation à la mort du déléguant 
ou du premier commettant, et quel en est l'effet par rap- 
port au tiers ? 

ton a vu n° 274 que, si le premier commettant révo- 
que le commissionnaire, cette révocation entraîne celle 
du délégué qui la connaît, comme si le déléguant l'eût 
révoqué lui-même. Il en est ainsi de la fin de la déléga- 
tion par la mort du premier commettant, quand le com- 
missionnaire a délégué ses pouvoirs nomine procuratorio. 

(\) Ce vœu a été accompli. 
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11 y a pourtant une différence entre la cessation par 
mort et la cessation par révocation* 

Lorsque le premier commettant et son commissionnaire 
vivent, la délégation se trouve annulée, non-seulement 
par la révocation des pouvoirs du commissionnaire, mais 
encore par la révocation que ce commissionnaire peut 
faire lui-même des pouvoirs de son délégué. 

Au contraire, la mort du commissionnaire déléguant 
ne met pas fin aux pouvoirs du délégué ; ils ne finissent 
que par la mort du premier commettant. C'est ce que 
Voët, d'après Faber, dit avec raison en ces termes (lib. 
17, tit. 1, n° 15) : Quàd si mandat arius sectmdùm potes- 
tatem sibi commissam alii rursùs idem negotiwn geren- 
dum mandaverit , non primi mandatant, sedprimi man- 
dants morte cxtingm inondation et finiri offichtm, tradit 
Faber, C, lib. 2, tit 8, defin. 24. 

Le premier commettant ne peut donc refuser, et a 
droit d'exiger l'exécution du contrat qu'a fait un délégué 
instruit de la mort du déléguant ; tandis que, si le même 
contrat eût été fait par un délégué connaissant la mort du 
premier commettant, l'héritier de celui-ci ne serait ni 
tenu de l'exécuter, ni en droit d'en exiger l'exécution. 

À celte différence près, qui est considérable, et en 
quelque nom que la délégation ait été faite et que le délé- 
gué ait traité, tout ce que nous avons dit n* 271, 274, 
des effets de la révocation tacite, tant par rapport au 
délégué et au déléguant, que par rapport au premier 
commettant et au tiers, s'applique également au cas où les 
pouvoirs du délégué cessent par la mort du premier 
commettant (1). 

(I) Il est bien une espèce particulière de mandat qui ne cesse point 
par la mort : c'est celui du procurator in rem suam. Par exemple, lors- 



Digitized by 



Google 



CONTRAT Dfî COMMISSION. 383 

286. — Maïs quîdjuris lorsqu'un negotiorum gestot* 
a donné mandat de gérer la chose d'autrui, dans la ges- 
tion de laquelle il s'est ingéré, et que le mandataire a délé- 
gué ses pouvoirs nomineprocuratwio, avec autorisation? 

II faut répondre : si, apprenant la gestion, le maître 
intime au gérant Tordre de la cesser, un tel ordre éqoi- 
polle à une révocation de mandat, et cette intimation 
peut aussi être tacite, v. g. , si le maître a institué' quel- 
que autre que le gérant pour gérer la chose dont ce gérant 
a entrepris l'administration. Au cas où le mandataire du 
negotiorum gestor a fait quelque contrat avec un tiers, 
nvmine prùcuratorio, on suit donc les règles précédem- 
ment expliquées n° 8 271 et suiv. , pour la tacite révocation. 
Ainsi, par exemple, le tiers et le mandataire du gérant 
doivent s'abstenir de tout contrat, s'ils viennent à connaî- 
tre que te propriétaire a émis expressément ou tacitement 
la volonté que le negotiorum gestw cessât la gestion ; au 
cascontraire, teur contrat est valide fcnignéjuris ratione. 

Néanmoins, voici une différence entre la commission 
et la gestion d'affaires : dans la commission, celui que le 

q«e vous me chargez de faire des recouvrements avec convention 
que leur produit sera appliqué à l'extinction de votre dette envers 
moi : Sedetsi in rem sucm datas sit frocwrcctor, îoco domini katoetwr, 
et ideà servanckim erit pacturn conventum (L. *3, D^ Be pacMs). Loin 
qu'un tel mandat finisse par la volonté ou par la mort soit du man- 
dant soit du mandataire, au cas de leur dècèSj la convention oblige 
leur héritier ou lui profite. Il est même encore quelques autres 
mandats que la volonté ou la ra^rt ne dissout point : v, g. lorsque 
la mandat est donné comme softdition d'usé obligation principale 
„que le mandant contracte envers le mandataire, ou d'une seconde 
obligation principale que celui-ci contracte envers le mandant. Par 
exemple encore, la cession qu'un débiteur failli fait de ses biens à 
ses créanciers, est un mandat irrévocable, etc.; mais, à propre- 
ment parler, ce ne sont pas là des contrats de commission, parce 
que ce n'est pas la convention de mandat qui y domine : A potiori 
fit denominatio. 
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commissionnaire a délégué avec autorisation, nomine 
procuratorio, peut exiger du premier commettant ses 
avances, intérêts et frais, sans égard à l'utilité de l'affaire 
qu'il a gérée ; tandis que le mandataire du negotiôrum 
gestor ne peut exiger ses impenses qu'après avoir prouvé 
que sa gestion était utile, du moins ab initio ; mais il a 
droit de les exiger en entier du negotiôrum gestor qui 
lui a donné mandat, etsi negotium non habuit effectum, 
parce que la responsabilité de l'entreprise pèse sur le 
gérant et non sur son mandataire. 

Si le negotiôrum gestor a donné le mandat en son pro- 
pre nom, le mandataire de bonne foi n'est directement 
en nul rapport avec le maître, parce qu'il a eu un juste 
sujet de croire son mandant, ou propriétaire de la chose, 
ou, tout au moins, en droit d'en disposer. Le maître et le 
mandataire du gérant n'ont donc pas d'action l'un contre 
• l'autre ; ils n'en ont que contre le gérant pour obtenir, 
l'un, ses avances, intérêts et frais, l'autre, ses dommages 
et intérêts résultant du contrat fait avec le tiers de bonne 
foi, qui ne peut, à son tour, en exiger l'exécution que du 
même mandataire, mais sans que le maître puisse s'oppo- 
ser à la livraison de la chose, ayant à s'imputer d'en avoir 
perdu la possession, ou par sa négligence, ou par l'effet 
de quelque événement dont le tiers ne doit pas souffrir. 

Seulement, si le negotiôrum gestor a failli, et que son 
mandataire ait reçu en valeurs le produit 'de la négocia^ 
tion qu'il a faite avec le tiers, v. g. , des billets à ordre, 
des lettres de change, des délégations, etc. ,1e maître, 
qui, en ceci, est assimilé à un commettant, revendiquera 
dans la faillite du gérant l'action de celui-ci contre le tiers, 
et, pour faire valoir cette action, les titres constitutifs delà 
créance nominale de ce gérant, ainsi qu'on l'a expliqué 
au paragraphe delà Revendication, n°* 218, 222. 
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287. — Pour ce qui est du negotiorum susceptor qui, 
par lui-même ou par un mandataire, a fait quelque mar- 
ché en vue d'une personne qu'il a nommée et dont il ne 
reçoit point l'approbation, rien de plus simple : il ne sau- 
rait jamais s'agir de révoquer "son mandat, car il n'en 
eut jamais, ni de faire cesser sa gestion, puisqu'il n'a rien 
géré appartenant à celui qui ne l'approuve pas. Lui seul 
est donc engagé envers le tiers, qui peut le forcer à l'exé- 
cution du contrat, dont la nullité, selon le droit civil, n'est 
point à considérer dans le droit commercial relativement 
au negotiorum susceptor t {V* t. 2, n°» 119, 120) ; et cela 
toutefois sans aucune action contre le mandataire quand 
celui-ci a traité nomine procuratorio. 

Néanmoins, de ce que le negotiorum susceptor peut 
être contraint à exécuter le marché désapprouvé qu'il a 
fait pour autrui, il ne s'ensuit pas qu'il puisse, à son tour, 
en exiger l'exécution. La raison en est évidente : le nego- 
tiorum susceptor doit l'exécution du marché, parce qu'il 
est commercialement réputé s'être porté fort de la personne 
en vue de laquelle il a fait ce marché. Mais, ne l'ayan{ 
pas fait pour lui-même, il n'a nul droit d'exiger que le 
tiers l'exécute. Il n'en aurait le droit que s'il eût traité en 
son propre nom, soit par lui-même, soit par un manda- 
taire. 

D'un autre côté, lorsque le mandataire d'un negotio- 
rum susceptor a traité en son propre nom, lui seul est à, 
la fois, par rapport au tiers, créancier ou débiteur de l'exé- 
cution du contrat. 

Mais, en quelque nom qu'il ait traité, le negotiorum 
susceptor lui doit pleine indemnité. 

Le negotiorum susceptor est-il approuvé, la ratification 

lui tient lieu de mandat. Toutefois, quand le ratifiant 

vient à tomber en faillite, on examine, dans l'intérêt de 

t. ni. 25 . 
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ses créanciers, sî la ratification a été donnée en temps op- 
portun, d'après les règles expliquées t. 2, au paragraphe 
de la Ratification; n 08 135, 136, 137. 

28.8. — Un être de raison, un être moral, ne meurt 
pas à proprement parler. Pure création de la loi ou de 
l'homme, il cesse de subsister, quand la loi ou l'homme 
met fin h la fiction. Telle est une société en nom collectif 
ou en commandite. Une société de cette sorte s'est-elle 
chargée de l'exécution d'un ordre, sa dissolution entraîne 
la dissohitiQn du mandat, et oe mandat ne passe pas au 
liquidateur. En effet, encore bien que l'on dise que la so- 
ciété est en liquidation, néanmoins elle ne subsiste ptas 
comme société agissante, faisant des opérations commer- 
ciales ; plus déraison sociale, plus de géranee ; il ne reste 
qu'une communauté d'intérêts avec un actif et un passif: 
Si distracta e$t societas> nihitominùs divisio reritm super- 
est. Chaqye associé a une part dans cette communauté; 
mais, avant partage, il faut liquider, et cette liquidation 
est confiée à yn liquidateur. Autre est donc la soeiété et 
la liquidation, autre le gérant et le liquidateur de la so- 
ciété. Mais, si une société en liquidation ne peut se livrer 
à des opérations nouvelles, ni par suite exécuter unraatt- 
dat lorsque les choses sont encore entières, il faut cepen- 
dant que les affaires commencées se terminent. Le liqui- 
dateur peut donc les continuer ; c'est même une nécessité : 
Quamvis nova negotia geri non possint, indè tamen non 
efficitur ut non absolvenda non sint quœ erant consternée 
societateinchoata (Casareg. » Disc. 1 28). E» conséquence, 
l'exécution d^un mandat étant commencée par la société, 
le liquidateur, comme l'héritier du commissionnaire, doit 
pourvoir à son exécution complète, quand tes circonstan- 
ces i'exigent et ne permettent aucun retard. 
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3° De la fin du mandat par l'interdiction ou par certains autres 
changements d'état. 

289. — La chose est évidente. La personne frappée 
d'interdiction est réduite à l'incapacité de contracter, de 
faire des actes de comiaaerce. Il en est de même de celui 
à qui il a été doraoé un conseil judiciaire, et de la femme 
qui se marée, a$xrès «.voir donné ou reçu un mandat de 
commission. Dans tais ces cas, sohitur mandatwn, mais 
suivant ce qui a été dit, durai Miqatio maridatù Si des 
délégations de pouvoirs ont été faites et des contrats 
passés avec des tiers, on suit à cet égard les règles pré- 
cédemmaït«eKpèkïuées, tant pour la validité des négocia- 
tÀo©s,<qiKtpGar les divers recours qui peuvent être exercés. 

4° Par la faillite ou déconfiture. 

290. — A la différence de l'interdiction, la faillite ne 
prive pas 4e la capacité de contracter et de commercer. 
Mais le failli est dessaisi de l'administration de tous ses 
biens. Il se fait, dans sa fortune, un changement qui al~ 
4ère graveaaeai la confiance en sa personne, en sa mora- 
lité, «a sa probité, en .son crédit 

Au reste, <jue le commettant ou le commissionnaire 
tombe en faillite, rahus integris evanescit mandatum; 
mais ce qui fe été fait avant la faillite ou dans l'ignorance 
de la faillite est valable, durât oèligaiio mandati. 

Nonobstant la faillite du commettant, le commission- 
naire, et* au cas de la faillite de celui-ci, ses syndics > 
doiveralpftinrair au cas d'urgence. 

Tout ce «fu'on vient de dire «de la faillite s'applique 
également au cas de la déconfiture d'un non-commerçant 
qui a «donné on accepté un mandai de commission. 
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Par le cas fortuit ou par le cas insolite. 

291. — Le mandat ne peut évidemment plus subsister 
après le cas fortuit qui a détruit dans son entier la chose 
commise. Il en est de même du cas fortuit qui, affectant 
la personne du commissionnaire, le met dans l'impuis- 
sance absolue de remplir la commission. Ces espèces et 
la conduite que doit alors tenir le commissionnaire sont 
expliquées t. 2, § 4, p. 272. 

292. — Pour ce qui est du cas insolite, il ne dissout 
pas toujours le mandat, mais il peut le dissoudre. 

Selon le président Favre, pour que le mandat prenne 
fin, il suffit que le mandataire ait un juste sujet de 
craindre, s'il exécute le mandat, d'agir, en cela, outre 
ou contre la volonté du mandant, par exemple, s'il est 
survenu du changement dans les circonstances où l'ordre 
fut donné; en tout mandat, ajoute l'auteur, cette clause 
est toujours sous-entendue : si la chose reste au même 
état : Ut mandatum finitum pideatur suffîcit mandatarium 
justam habere causam limendineprœter aut centra volun- 
tatem mandatant mandatum exequatur. Inter cœteras 
enim finiendi mandati rationes Ma etenim est, si nova 
causa emeryat; siquidem in omni mandat o subintelligitur 
sempèr clausula Ma, si res in eodem statu permanserit 
( Cod. Fab., 1. 4, tit. 26, defin. 5). 

Dans l'exposition de nos principes généraux, nous avons 
indiqué cette espèce, non comme une cessation ou une 
révocation du mandat, mais comme un cas insolite qui 
donne lieu à en suspendre l'exécution et à renseigner le 
mandant. En effet la présomption d'une révocation tacite 
ne reposant elle-même que sur la présomption d'un chan- 
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gement de volonté, il s'ensuit qu'une telle révocation ne 
peut s'induire' que d'un fait personnel du mandant. Or 
telle n'est pas l'espèce. Le mandat subsiste donc, et le 
commissionnaire doit attendre de nouvelle instructions, 
s'il ne veut prendre sur lui de se porter negotiorum gestor. 
Mais quand les nouvelles instructions altèrent les in- 
térêts personnels du commissionnaire, v. g, si, ne trou- 
vant pas à la Martinique les marchandises que je m'étais 
chargé de vous y acheter, je reçois des instructions pour 
aller en faire Tachât à la Guadeloupe, et que je n'y con- 
sente pas, solvitur mandatum, parce qu'il s'agit d'une 
convention nouvelle qui ne peut se former que par le 
consentement réciproque. 

6° Par l'accomplissement de l'affaire commise. 

293. — A peine est-il besoin de le dire, c'est la fin 
que les parties se proposaient: Peracto negotio, finitur 
officium. Il ne reste donc plus qu'à rendre compte du 
mandat. 
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sn. 



DU COMPTE A RENDRE TAR LE COMMISSIONNAIRE. 



SOMMAIRE. 

294. Quiconque gère l'affaire cT autrui est comptable; c'est un 

principe de droit naturel, et une nécessité du bon ordre 
du commerce ; division de ce paragraphe. 

i* Ce que doit faire le commissionnaire ipowrrenére m, eompte fidèk. 

295. Le devoir d'un comptable est d'avoir des écritures régu- 

lières; c'est une obligation que la loi impose au com- 
merçant. 

296. Elle ne prescrit que la t9nue régulière de trois livres : du 

journal, du copie de lettres, de l'inventaire annuel; 
mais elle suppose l'existence de livres auxiliaires ; né- 
cessité de cette comptabilité supplémentaire.' 

297. Parmi les livres auxiliaires, on doit remarquer le grand- 

livre; ce qu'il est ; sa fonction et sa nécessité. 

298. Il importe au commerçant d'avoir une tenue régulière 

de livres, comme aussi de conserver les factures, récé- 
pissés, etc. 

2° Comment et à qui le compte doit être rendu, s'il peut être revisé, 
rectifié, quand et comment. 

299. Avec les précautions ci-dessus indiquées, il est facile d'é- 
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tablir le compte eu détails ; ce devoir est généralement 
accompli par le commerce ; mais trop souvent on ne fait 
pas raison au commettant de tous les profits auxquels il 
a droit; c'est cependant une règle d'équité et de justice., 
que le commissionnaire ne peut, au delà de sa commis- 
sion, retirer aucun lucre de la chose corn-mise ; espèce 
donnée comme exemple de divers avantages qu'un com- 
missionnaire peut s'approprier au préjudice du commet- 
tant ; l'éqjuité et la justice s'élèvent contre ces abus - r arrê£ 
de la Cour de Bordeaux. 

3JMK Le remède contre ce- désordre, c'est que- le compfe soit 
appuyé de pièces et concorde avec les écritures ; espèce 
jugée par k Gqj» d'appel de Rennes. 

301. Néanmoins, il peut ètra etravenu que le commissionnaire 
sefa dispensé de présente* des pièces justificatives ; cette 
convention ne blesse pas l'e^ence dtt contrat de com- 
mission; exemple* tiré de Y ancienne jurisprudence. 

3fl2. le commissionnaire rie pouvant, àPcfcôadioii â& son man- 
dat, tirer autf&n profit de la chose dommistf, il s'ensuit 
qu'il doit de piano l'intérêt des sommes employées à son 
usage; disposition de Part. Î996 du Code civil. 

303. Mais on doit prouver contre lui cet emploi personnel; car 

il y a dot ou délit ; toutefois les circonstances peuven 
modifie* ce qtfïl'y à cfe trop absolu dans cette règle. 

304. C'est aussi une maxime que le mandataire doit les inté- 

rêts du reliquat de son compte du jour de la mise en 
demeure ; quand il y a mise en demeure, et ce qui la 
constitue. 

305. Le commissionnaire peut tenir son mandat de celui au 

quel appartient l'opération, d'un gérant, d'un negotio 
rum susceptùr, d'un commissionnaire qui a délégué se 
pourvoira; à qM le compte est dû, et examen de efcacui. 
de ces cas; pourquoi il importe de savoir àqjui te compte 
est dû et doit être rendu. 

306. Néanmoins, la règle que le commissionnaire doit compte 

à son commettant ou à celui qui s'est porté tel à son 
égard, souffre exception ; dans quels cas» 
507. Un compte ne peut être révisé, fdûdement de cette 
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maxime; elle implique l'existence et la validité d'un 
compte antérieur. 

308. Nulle forme n'est prescrite pour les comptes entre majeurs 

et pour ceux du commerce ; inapplicabilité de Fart. 472 
du Code civil. 

309. Mais si l'on ne peut reviser un compte, il est permis d'en 

relever les erreurs et les omissions ; applicabilité de Far- 
ticle 451 du Code de procédure civile. 

310. En quoi consistent la révision et le redressement d'un 

compte ; différence entre l'un et l'autre. 

311. Pour quelle cause un compte peut être rectifié; disposi- 

tion du droit romain, de l'ordonnance de 1667 et du 
Code de procédure civile ; à l'erreur de calcul se réduit 
l'unique cause du redressement. 

312. Dans quels cas la rectification peut être demandée; un 

compte n'est à l'abri d'une rectification qu'autant qu'il 
est exempt d'erreurs; exceptions à cette règle. 

3 13. La demande en lief d'erreurs soumet à la preuve celui qui 
la forme ; comment celte preuve peut être faite, et si 
Fon peut argumenter de pièces déjà produites. 

314. Lorsqu'au lieu d'un compte établi et signé, il n'existe 
qu'une quittance du solde, le redressement est impos- 
sible ; hors le cas de dol prouvé, les parties sont réputées 
avoir transigé sur les erreurs, omissions, faux ou dou- 
bles emplois. 

294. — « Il convient, dit Pierre Desfontaines (1), que 
« cil qui amenistre autrui besoigne ou par uvarde ou par 
« autre manière kil rende raison là où il a ce fait » : Eum 
qui aliéna negotia sive ex tutelâ, sive ex quocumque alto 
titulo, administravit, ubi hœc gessit, rationem oportet 
edere (L. 1 C, De ratiocin.). 

Il n'est pas, dans le droit, de vérité plus certaine, plus 



(!) L'un de nos plus anciens jurisconsultes; il a écrit sous saint 
Louis, dont il était conseiller. 
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pratique, dont la stricte observance importe plus au com- 
merce. Car sans cela nulle fidélité assurée dans les consi- 
gnations, nulle garantie dans les agissements. Aussi l'obli- 
gation de rendre compte ne dérive pas seulement du con- 
trat ou du droit naturel ; elle est une nécessité du bon or- 
dre dans le commerce. C'est la juste réflexion de Straccha : 
Nedùm juris auctoriias tdm divini qudm humaniprœce- 
pit, sed etiàm frequens et longcevus inter mercatores ob 
publicarn commodùatem et commercia hominum cotiser- 
vanda usus recepit et comprobavit, quâ è medio sublatd, 
mercium hinc indè transmittendarwn antiquus et utilis 
mos paritèr è medio tolleretur, cùm paucissimi suit qui 
per se omnia tract are possint (Straccha, Rot. Gen v 
Decis. 165). 

Quiconque gère l'affaire d' autrui, devient donc comp- 
table ; c'est une obligation qui atteint tout gérant, tout 
mandataire, tout préposé, tout commissionnaire. C'est 
principalement par rapport à celui-ci que nous devons en 
parler, et, afin de la considérer dans toute son étendue, 
nous examinerons : 

1° Quelles mesures doit prendre le commissionnaire 
pour se mettre à même de rendre un compte exact ; 

2° Comment et à qui ce compte doit être rendu ; s'il 
peut être revisé, rectifié, quand et comment ; 

Et, comme ordinairement les parties sont en compte 
courant, nous ferons du compte courant l'objet d'un para- 
graphe particulier. 

1° Ce que doit faire le commissionnaire pour rendre un compte 

fidèle. 

295. — Le premier devoir d'un comptable est d'avoir 
des écritures régulières, par lesquelles il puisse, au besoin, 
reproduire et justifier la date et Tordre de ses opérations. 
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C'est une obligation que la loi impose à quiconque pro- 
fesse le commerce, et à juste titre on jrëat la dire présente 
dans un double intérêt i l'intérêt public* puisqu'elle tou- 
che au bon ordre du commerce en géaéiral ; l'intérêt privé, 
puisqu'elle force le commettant à résumer sa position, en 
même temps qu'elle lui ménage la possibilité d'une preuves 
dan» ses propres livres (V. L i, chap. k f §6). Encore 
bien q«te, sans être rangée dans la classe des eofrane?" 
çantsy une personne puisse faire des actes ieetés de eom- 
mission, et qu'où ne soit point ©» dsoit d'exiger qrfelte 
ait des livres, elle n'en est pas mom^teniie de produire 
des pièces à l'appui de son compte. H en sera parlé plus 
tard. En ce moment il ne s'agit qoe «h* commissionnaire» 
commerçant ou du commerçant qui fait accidentelteafteflt 
la commission* 

296. — La loi ne prescrit à tout commerçant que la 
tenue régulière d* trois lèvres, du journal, du» cepie de let- 
tres, de l'inventaire aniïuel (art. 8 et % G* coitim,) Ce Sont 
là les seuls livres légalement indispensable», et qai te» 
tient réguliers satisfait à> la loi. 

Celle-ci, néanmoins, suppose dans sa>(MsfKtoètà©n mêiïie 
(art. 8 C» comm.) L'existence de certains autres livres usités 
dans le commerce, lesquels sont appelés auxiliaire*. Le 
joarnal en est le fondement; sans lui, ils n'ont aucune va- 
leur légale ou probante. Le jownal,, c'est le Livre émkîeiH>- 
ment indispensable (V. t. 1, ch. 2, § A,,cb* 4 f <§&) (t). 

(1) Aucunes écritures ne peu vent remplacer le journal, ni notes, 
ni mains-courantes, brouillons", brouillards, etc. On peut dire de ces 
écritures et du journal ce que disait Cicéron des adversaria et du 
eodexchez les Romains; Quid estçaùd negtoègmtérseribamus adversa- 
ria ? Qwd est quod diligœntèv confiùamus tabulas*? Quià hœ& sunt mem- 
trua, illœ sunt œternœ; hœc delentur statim, iîlœ servantur sanctœ ; hœc 
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Mais avec le journal seul, le commerçant serait dans 
l'impossibilité, à un moment donné, de suivre toutes ses 
opérations dans leurs diverses ramifications, cPen saisir 
Pensemble, et de s'en rendre compte. Il ne pourrait attein- 
dre ce résultat que par le dépouillement et le classement 
des articles du journal, travail long et pénible. C'est ce 
travail qu ? il exécute chaque Jour au moyen de /ivres 
auxiliaires. 

Ces livres sont pour lui commercialement indispen- 
sables. Ce n'est pas ici le lieu d'en exposer la tenue; mafe 
on doit en rappeler la nécessité. 

Outre la comptabilité prescrite par la loi, une compta- 
bilité supplémentaire est donc indispensable au commis- 
sionnaire, s'il veut, comme il le doit, distinguer avec 
facilité ses diverses affaires en commission et les siennes 
propres, en suivre le mouvement et se le retracer au besoin* 
Quels sont ces livres auxiliaires, comment les- établir, 
quelle en est la fonction, et comment concourent-ils au 
but que Ton se propose ? Ce sont autant de détails qai 
appartiennent à la théorie de la tenue des livres. Nous 
dirons cependant, d'une manière générale, que le nombre, 
la nature et le service de ces livres dépendent du genre 
de commission ou (f industrie exercée par celui qui les tient, 
et qu'il est toujours facile de les faire servir de dévelop- 
pement et de classement aux articles du journal. Cette 
dépendance est évidente pour quiconque est initié aux 
principes de la tenue des livres, et sait avec quelle flexi- 
bilité ces principes s'adaptent à toute comptabilité. Du 



parvi temporis memcmam^ illœ perpétuée existimationis fidemetreligjo- 
nem ampîectuntur ; hœc sunt disjecta, illœ in ordinem confectœ. Itaque 
aâversaria in judïcium protulit nemo ; codicem protulit, tabulas recita- 
vit CCicer., pvo. Q. Rose. comœd. r n° 7). 
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reste, chacun conçoit sans peine que, v. g. , le commis- 
sionnaire en banque et le commissionnaire à l'achat ne 
pratiquant pas les mêmes sortes d'opérations, les livres 
du premier doivent être autres que ceux du second, encore 
bien que les uns et les autres soient le supplément du jour- 
nal. 11 concevra aussi que les livres d'un commissionnaire 
en banque gui opère avec des correspondants étrangers ne 
peuvent être ni tenus ni établis de la même manière que 
les livres du commissionnaire en Banque qui opère avec 
des correspondants français. Le premier, en effet, à la 
différence du second, doit éprouver le besoin de mention- 
ner les sommes ou monnaies étrangères et leur réalisation 
en monnaies françaises, ou vice versa. 

297. — Parmi les livres auxiliaires, l'on doit remar- 
quer le grand-livre. Relevé du journal, il est, comme le jour- 
nal, commun à tout commerçant, à tout commissionnaire, 
quelle que soit sa partie. Si la loi ne le prescrit pas, il n'en 
est pas moins indispensable dans la pratique; sans lui, im- 
possible de mettre de l'ordre dans les opérations multi- 
pliées. 

C'est sur ce grand-livre que le commissionnaire ouvre 
un compte à l'objet de son mandat, sous une dénomination 
propre à faire connaître pour qu'il opère, et quelle est la 
nature de l'opération. Par exemple, des cafés ou des soie- 
ries me sont commises à la vente par Bernard ; je puis 
ouvrir le compte sous l'une de ces dénominations : 

Cafés ou soieries de Bernard, ou bien : 

Bernard, son compte de cafés ou de soieries. 

Que je vende la marchandise comptant ou à terme, ou 
que j'en reçoive le prix avec ou sans escompte, ou en effets 
de commerce, il en est passé écriture au journal, comme 
de toutes autres opérations, en créditant ou en débitant 
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le compte ouvert au grand-livre. Au fur et à mesure des 
opérations, les détails étant relevés du journal au grand- 
livre, ce dernier, au folio Compte Bernard, réfléchira par 
débit et crédit le tableau exact des négociations que j'au- 
rai faites. La simple copie de ce tableau me donne un 
moyen facile de rendre un compte détaillé et par ordre à 
mon commettant, ou plutôt constitue ce compte lui-çiême, 
dès qu'il est appuyé de pièces justificatives. 

Si, au lieu de marchandises, on suppose la consigna- 
tion du navire le Neptune, et que je sois chargé de régler 
ses avaries, de placer sa cargaison, de le réparer, de le 
réarmer, etc.. , il me suffira encore, pour mettre de 
l'ordre dans les opérations commises et pour qu'elles ca- 
drent avec mes propres affaires à leur date respective, 
d'ouvrir un compte au navire le Neptune, ou sous une 
dénomination qui fasse connaître la chose confiée à mes 
soins. Écriture étant passée au journal pour chacun de 
mes agissements, ceux-ci, par le relevé du journal au 
grand-livre, viendront encore se représenter dans un 
tableau qui en indiquera la date et la série. 

On voit qu'à ce moyen mes propres affaires et celles 
que je fais pour autrui figurent au journal suivant la 
tenue prescrite par la loi, que les unes et les autres sont 
distinctes et séparées, que la même séparation existe en- 
tre toutes les affaires commises, quelles qu'elles soient, 
et que nulle confusion n'est possible, si les écritures sont 
bien et régulièrement tenues. 

Séparer la propriété de chacun, mettre à part les inté- 
rêts de chacun, est de la plus haute importance, et pour 
le commissionnaire responsable de toute faute, et pour le 
commettant qui revendique en cas de faillite. 

298. — Ces tenues d'écritures sont familières au com- 
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merce ; peut-être ne le sont-elles pas assez à ceux qui, 
dans les tribunaux, s'occupent de ses intérêts pécuniaires. 
Ufl commerçant soigneux ne les néglige jamais. Il y 
attache d'autant plus d'importance que ses livres peuvent 
faire foi pour justifier certains articles, et qu'on suspec- 
terait, à bon droit, sa loyauté, si les détails d'un compte 
qu'il rgnd ne figuraient pas sur ses livres. La production 
peut en être demandée; le juge peut l'ordonner d'office; 
et Caaaregisdit même qu'un compte n'est qu'imparfaite - 
ment rendu tant que les livres demandés n'ont pas été 
produits : Redditio ratimis fieri nequit msi mediante 
exhibitime Uhrorwn adrmm$trationis ; et une illorum 
exhibitions, didtur imperfiectè reddita (Disc 102, n°* 5, 
37, 38). 

C'est dans le même but qu'un commerçant doit con- 
server avec soin les lettres, récépissés, factures, etc., et 
tout ce qui pettf justifier soit ses écritures, soit son compte, 
fin cas de contestation, le juge n'alloue que ce que l'on 
prouve avoir payé ou déboursé. Point de preuve, point 
d'allocation, telle est la règle. 

& Comment età qa\ le compte doit être renéu, s'il peut être révisé, 
tectifié, q**nd et Comment, 

299. — Avec les précautions précédemment indiquées, 
te compte se trouve dans les livres, et sa justification dans 
les pièces dont le commissionnaire doit être muni. Dès 
lors facile d'en établir les détails et .d'en déterminer le 
solde, caladumpoaere; car tout compte doit être détaillé, 
puis justifié. 

Détailler un compte, c'est éErannérer les articles du 
débit et du crédit par ordre de date et avec leurs causes 
sommairement» mais clairement énoncées. Un compte 
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dont on ne comprend pas bien toutes les parties tfest 
pas réputé un compte rendu : Ratio quœ nonpotest in^ 
telHgti, non didtnr reddifa (Casareg., Dise. 102, n* 47). 
Ce devoir est généralement accompli par le commerce. 
Mais quelquefois on ne fait pas raison au commettant de 
tout co qui lui est dû par suite de l'affaire ou du mandat ; 
Ton omet ou Ton dissimule certains avantages qui en 
proviennent. Or, c'est une règle élémentaire d'équité et 
de droit que, rétribué ou non rétribué pour ses agisse- 
ments, le commissionnaire ne peut, au delà de sa com- 
mission, tirer aucun lucre delà chose commise. Rien, en 
effet, de plus contraire à la bonne foi et à la convention : 
Bonœ fideimn congruit ne quis de alieno luerum sentiat^ 
nisi remwierandi eausâ vd konorariitm et promissitm sit 
vel talarium (L. ÎO, D. 9 Hand.). Le commettant a donc 
le droit d'exiger que le compte comprenne tout profit 
direct ou indirect qui a été fait avec sa propriété par le 
commissionnaire. 

11 n'y a point et distinguer si celui qui Fa gérée était ou 
•n'était pas autorisé à la faire fructifier. Car, n'avaJîMl 
aucun pouvoir, la rétention du profit est un lucre illégi- 
time : Ne guis de alieno luerum sentiat (1). 

H n'y a même pas h examiner si le profit perçu excède 
ou n'excède pas le taux légal, ni quelle en est F origine ; 
il doit tout restituer, qaantumeumque emohtmenti semît. 
Car, suivant Fobservation du président Favre , plus le 
profit était illégitime, plu» il y a cFimprobîté et de mau- 
vaise foi à le retenir : Tantô facit improbiùs et contra 

(4) Si *La?xîa¥er9 pamct»fttari wieo, ni Titîo pçcwniam meam «rc- 
datûaettëiiFW, iaque w>» *U*# nmm çjrediiarit, m etiàxu umu»& 
milii r$*Wuej# dahaa^ videamus? EtLabeo $cribit, restituera eum 
oportere, etiamsi hoc mandaverim, ut çratuilam pecuniam daret 
(L.*0,§8,D.,M<md.>. 
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bonamfidem^ quanta improbius lucrum est quod ex aliéna 
pecuniâ vult retinere. 

L'espèce suivante peut être donnée comme exemple de 
divers avantages qu'un commissionnaire s'approprie quel- 
quefois au préjudice de son commettant. Un navire 
expédié pour la rivière de la Plata est capturé par le 
gouvernement brésilien^ sous le prétexte d'une violation 
de blocus. Un commissionnaire est chargé de suivre les 
intérêts du navire et de la cargaison ; la capture est jugée 
illégale, et en conséquence des indemnités sont accordées 
au navire, au fret et à la cargaison. Entre-temps, le na- 
vire et la cargaison, pour en éviter la détérioration com- 
plète, ont été vendus aux enchères. Le commissionnaire 
encaisse ces divers produits, puis il en verse le montant 
en compte courant et d'intérêts à un négociant du lieu. Il 
ne peut ni dissimuler ni s'approprier le profit qu'il retire 
de ce compte ; car il se ferait un lucre de la chose d' au- 
trui et à l'occasion de son mandat. Pour indemniser le 
navire, le fret, l'équipage et la cargaison, des indemnités 
sont allouées en rentes sur le gouvernement à un cours 
déterminé. Le commissionnaire les vend afin de réaliser, 
mais à un cours plus élevé ; il ne saurait encore se béné- 
ficier de la différence des deux cours; ce bénéfice appar- 
tient au commettant. Enfin si l'on suppose qu'après avoir 
réalisé, il fasse des remises sur la France ou sur l'Angle- 
terre, et que, vu les circonstances, il gagne une prime à 
la négociation, il en doit compte. 

L'infraction à une règle aussi fondamentale est une 
source de désordre. On s'habitue à croire qu'un com- 
mettant est toujours assez bien servi, pourvu qu'il soit 
adroitement trompé, et que surtout il n'a nul droit à des 
profits qui n'étaient pas entrés dans ses* prévisions. 

L'équité et la justice s'élèvent contre des abus aussi 
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criants, et tout usage contraire, s'il en existe, doit être 
sévèrement proscrit. « C'est en vain, dit la Cour de Bor- 
« deaux, que l'on prétendrait qu'un usage aussi coupable 
« se serait introduit dans le commerce depuis quelques 
« années; il est du devoir de la Cour de consacrer les 
«véritables principes en frappant de réprobation une 
« semblable fraude, et les tribunaux ne doivent pas tolérer 
« de semblables abus (1). » 

300. —Un remède puissant contre ce désordre, c'est 
d'exiger que le compta soit appuyé de pièces justifica- 
tives, et s'accorde avec les écritures des livres. Encore 
une fois, point de preuve, point d'allocation. Avec cette 
régie, la responsabilité du commissionnaire ne demeu- 
rera pas illusoire, car il ne pourra impunément négliger 
de se munir, dans le cours de l'exécution du mandat, des 
documents qui assurent la vérité de son compte, et de la 
preuve des événements qui peuvent en modifier le résul- 
tat. Une juste application de ce principe a été faite par 
la Cour de Rennes dans une espèce qui, de nature à se 
présenter fréquemment, peut servir d'exemple pour les 
cas analogues. 

Il était intervenu entre la maison Duplessis de Gréné- 
dan,* de la Haie-d'Iré, près Rennes, et la maison veuve 
Toché aîné et Chéguillaume, de Nantes, une convention 
par laquelle cette dernière maison s'engageait à faire 
transporter du Havre à Bahia trente-huit harasses de 
gobelets et autres vases de verre, moyennant un fret 

(1)D.P.,33,2, 69. 

Cet arrêt consacre ensuite une proposition générale contraire à 
tout principe de droit, savoir: qu'en matière commerciale on -ne 
peut plus revenir sy des opérations consommées, sous prétexte de 
dol et de fraude : Desinit in piscem mulier formosa superné. 
T. m. # 26 
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de; . i i . ; elle s'engageait aussi à procurer là vetite de 
ces marchandises au lieu dfe la destination* moyehnant 
un salaire convenu* et sous la surveillance du capitaine. 
« Vous n'aurez plus, disait la maison de Nantes, à vous 
« occuper de cette affaire jusqu'au retour de notre navire ; 
« elle reste eoùs notre gestion dont nous vous ïfchdft)ns 
c compte alora t L'expédition eut un mauvais résultat, 
dû principalement à deux causes : la cassure d'une grande 
partie de la marchandise dans un long trajet par terre, 
et la nullité du cours sur le marché de Bahia. Il s'agis- 
sait «tene de savoir quel devait être l'effet de ces deux cir- 
constances sur ta gestion et le compte du commission^ 
«aire. Un mandataire, dit en substance l'arrêt de la Cour-, 
est tenu non-seulement de justifier la sincérité du chiffré 
de son compte* mais aussi de rapporter la preuve tégate 
des circonstances imprévues et des événements de force 
majeure, dont il prétend que te eonceors a exercé une 
inflaence ntofeible sur le résultat dB l'opération', ca* le 
système contraire réduirait te mandant à la nécessité de 
f>rendre pour constantes les allégations du m^ti'éâteiré^ 
en fendant illusoire ta i<esponsaMtté de <ôe tieifnter. 
Cette obligation, commune à tous mandataires, pèse ptos 
rigoureusement eacore sur le maa^dataire salarié* et si 
i'accomplissefftènt en est indispensable * c'est Surtout 
quand l'effet du compte, en absorbant l'entier capital de 
l'opération, aggrave cette perte par un surcroît $e frais, 
D'ailleurs, la |)tus vulgaire ^révoyamce avertit assez te 
commissionnaire qu'il prenne soin de constater réguliè- 
rement, en pareille circonstance, des faits dont le résultat 
fâcheux et inattendu doit naturellement exciter la mé- 
fiance et provoquer les contradictions du comm'ettant. 
Or la maison de Nantes attribue le mauvais succès de la 
spéculation à la réunion de deux causes principales; ta 
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cassure d'une partie notable des marchandises, et le 
cours presque nul du surplus sur le marché de Bahia. La 
preuve de ces deux faits étant donc nécessaire pour jus- 
tifier la gestion et le compte, ils auraient dû être con- 
statés en temps opportun et avec les solennités usitées 
dans le pays (I). 

301. — Mais si le commissionnaire doit justifier les 
articles de son compte, et prouver la réalité des événe- 
ments qui influent sur sa gestion, rien n'empêche de con- 
venir qu'il sera dispensé de présenter des pièces justifica- 
tives. 11 peut, en effet, se rencontrer des circoristances 
qui rendent difficile, même impossible, de se munir de 
pièces et documents. Dans ce cas, pourquoi ne pourrait- 
on s'en remettre à la bonne foi du commisionnaire? Une 
telle convention n'a rien d'illicite; elle ne blesse nullement 
l'essence du contrat de conwnission. L'obligation de ren- 
dre compte est bien inhérente au mandat; elle en fait 
partie ; car que serait un mandat dont le gérant aurait la 
faculté de ne pas faire raison de ses agissements (V, L 2, 
n° 20) ? Mais ce n'est pas la dispense de rendre compte, 
c'est la dispense de fournir les pièces justificatives qui 
est l'objet de la convention. Oelle-ci ne porte donc nulle 
atteinte à l'essence du contrai, et, du reste, elle a son 
motif honnête et permis, la confiaàce en la probité du 
commissionnaire. Un pacte de ce genre est quelquefois 
apposé dans le contrat d'assurance; l'assuré reste tenu de 
justifier le chargement ; «mais, par convention, on s'en 
rapporte, pour cette justification, à tel document déter- 
miné, même à sa parole. Si la validité de cette clause 
en matière d'assurance peut être discutée, vu la nature 

(1) Recueil des arrêts de la Cour devenues, t. 8, p. 455. 
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spéciale de ce contrat (V. n° 157), la validité delà 
même clause dans la commission ne saurait du - moins 
être contestée. On en trouve une confirmation dans 
l'ancienne jurisprudence, et, comme, dans la foule des 
transactions infiniment variables du commerce, l'occa- 
sion peut se présenter de faire ce que l'on fit dans cette 
espèce qui s'est réalisée, nous la rapporterons en quelques 
mots : 

Meunier, négociant probe et notable de Lyon, fut 
revêtu des fonctions de syndic par sa communauté ac- 
cablée sous le poids de concussions. Il reçut les pouvoirs 
les plus étendus à l'effet de poursuivre les procès que la 
communauté se proposait d'intenter. Ces pouvoirs auto- 
risaient Meunier à faire, pour le soutien des procès, des 
avances considérables , et même des emprunts dont il 
, serait remboursé à sa première réquisition sur un simple 
état quant aux avances, et, quant aux emprunts, suivant 
les actes qu'il en rapporterait de lui certifiés véritables, 
sans avoir besoin de pièces justificatives des emplois, 
parce que, à cet égard, on s'en remettait entièrement à 
sa bonne foi. Meunier consacra quinze années de sa vie 
à l'affaire commise, triompha de tous les obstacles, suivit 
avec succès une multitude de litiges, et enrichit sa com- 
munauté. Enfin, le moment de compter arriva, et, avec 
lui, celui de l'ingratitude. Les comptes furent contestés ; 
on en fit l'objet de chicanes sans nombre* Mais le parlement 
de Paris les proscrivit toutes, et proclama la validité du 
pacte qui dispensait de l'apport des pièces justificatives. 
Malheureusement le procès durait encore quand l'honnête 
Meunier paya le dernier tribut. Il ne vit pas luire le joui' 
de cette éclatante justice (2). 

(1) Répert. de Merlin, v d Mand., § 4. 
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302. — De ce que le commissionnaire ne peut, à l'oc- 
casion de son mandat, retirer aucun profit direct ou indi- 
rect de l'affaire commise, il s'ensuit que, de plein droit, il 
est débiteur de l'intérêt des sommes employées à son 
usage, et cela à dater du jour de l'emploi : Quèdsi non 
exercuit pecuniam, sed adusus suos convertit, in usuras 
convenietur (L. 10, § 3, D., Mand.). Cette conséquence, 
le Code civil l'a consacrée dans l'art. 1996; ne le fût-elle 
pas, ce n'en serait pas moins une règle d'équité et de jus- 
tice : Bonœ fidei hoc congruit ne de alieno lucrum sen- 
tiat. Ce qui rend le commissionnaire passible des intérêts, 
c'est donc l'emploi qu'il fait, pour son usage personnel , 
de valeurs qui sont chez lui en dépôt irrégulier ; par con- 
séquent, plus de motif de les mettre à sa charge quand il 
garde les fonds à la disposition du commettant. V. g., 
lorsque je vous ai fait des remises avec mandat d'en opé- 
rer le recouvrement et d'attendre l'affectation spéciale que 
je destine à mes fonds, si, sur avis de leur encaissement, 
je n'en ai pas disposé, je n'en puis imputer Finaction qu'à 
moi-même (1). 

303. — Mais, puisque les intérêts dus ne sont que la 
conséquence d'un emploi personnel au commissionnaire, 
on peut se demander qui doit prouver cet emploi, et s'il 
n'est pas des cas où l'on peut le présumer. 

Se servir d'un dépôt irrégulier, rien de plus licite ; seu- 
lement, dans le commerce, il faut en payer l'intérêt, 



(I) La Cour de cassation a jugé, le 3 mars 1806 (affaire Dewinck), 
que le dépôt du reliquat d'un compte chez un notaire ne peut 
faire considérer le débiteur comme ayant tenu les fonds à la dispo- 
sition du créancier. Il doit les tenir entre ses mains. En effet, qui 
peut savoir si ces fonds ne sont pas placés à intérêt chez le no- 
taire ? 
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qu'on soit ou non prêt à le rendre à première réquisition ; 
mais, si cet intérêt n'est stipulé d'avance, soit que le déposi- 
taire s'en serve, soit qu'il ne s'en serve pas, au déposant la 
preuve de l'usage fait du dépôt; sans cela, point d'intérêt. 

Se servir de la chose d'un -autre, en tirer un avantage 
personnel ou la dissiper sans le consentement du proprié- 
taire qui a prescrit de la tenir à sa disposition, est un dol 
ou un délit. Or, règle générale, le respect dû à la dignité 
de l'homme ne permet pas de présumer le dol, ni par suite 
de faire supporter à un commissionnaire l'intérêt de va- 
leurs qu'on ne prouve pas avoir été employées par lui 
dans ses propres affaires. 

Toutefois, n'exagérons pas les conséquences de la règle : 
les circonstances peuvent modifier souvent ce qu'elle a de 
trop absolu. Un commissionnaire annonce avoir vendu à 
six mois de terme, ou remet un compte d'où il résulte qu'il 
a accordé ce terme aux acheteurs. Sans aucun doute, il 
n'est réellement débiteur du prix des ventes qu'aux 
échéances. Mais, à cette époque et malgré les ordres du 
commettant, il ne fait ni envoi de fonds ni remises. 
Devra-t-il les intérêts? Sera-t-il censé avoir encaissé le 
produit des ventes? Le commissionnaire qui vend doit 
recouvrer, cela est certain (V, t. 2, n° 71). Tenu d'opérer 
les rentrées à l'échéance, s'il ne l'a fait, il est en faute, et 
passible de dommages-intérêts. Or, en fait de sommes 
d'argent, les dommages-intérêts ne peuvent être que l'in- 
térêt de ces sommes. Le défaut d'encaissement équivaut 
donc à un emploi inproprios usus des valeurs encaissées, 
et peut lui^être assimilé. 

Il ne cesse d'être imputable au commissionnaire que 
lorsqu'il prouve : 

Ou l'insolvabilité des acheteurs , v. g. , tombés en fail- 
lite ou en déconfiture ; 
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Ou Pinutilité des poursuites dirigées contre eux, v. g. , 
des condamnations! suivies de procès-verbaux de carence ; 

Ou l'impossibilité d'obtenir payement, parce qu'un 
usage constant recule le terme primitif de l'échéance, 
comrqe dans l'espèce suivante 2 

Un commettant se prétendait créancier d'un solde de 
coippte de.... pour diverses marchandises expédiées à la 
vente sur le marché de Tunis. En conséquence, afin dé- 
tenir payement, il saisit en France des balles de laine ap- 
partenant à son commissionnaire. Gelui-rci devait-il ou ne 
devait-il pas? c'était la question. Or, il soutenait que, 
malgré le terme échu des ventes, il Savait pu en encais- 
ser le montant, vu l'usage de la place de Tunis. Quel était 
cet usage? C'est qu'après l'échéance du terme convenu, 
l'acheteur jouit d'un délai de faveur ftussi long que le pre- 
mier. Cet usage supposé constant (et le tribunal de cpm-r 
merceen avait une connaissance personnelle), le commis- 
sionnaire ne pouvait être déclaré débiteur qu'à l'expiration 
du délai de grâce, ni par suite devoir les intérêts de la 
somme qu'il n'avait pas recouvrée (Jurisp. de Marseille, 
t. 1 1 , p. 106). Il en serait dé même, ajoute le jugement, 
fût-il demeuré du croire, décision que nous ne pouvons 
admettre, parce que le del eredere n'est pas seulement une 
garantie de la solvabilité des débiteurs, mais aussi de la 
ponctualité des payements (V. t. 3, n 87). 

304. — C'est encore parce que le mandataire ne peut 
légitimement faire aucun lucre à l'occasion du mandat, 
qu'il doit les intérêts du reliquat du jour de la mise en 
demeure, règle d'équité que le Code civil (art. i 996) a 
puisée dans la loi romaine ; giprocurator meus pecumm • 
meam hobet e$ mor4 uiiquè muras mihipendet. Car du 
moment qu'interpellé de payer le solde de son dompte, il 
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ne le fait pas, c'est qu'évidemment il en a disposé à son 
propre avantage, ou que, le retenant sans une juste cause, 
il doit être réputé en avoir fait un emploi personnel ; d'un 
autre côté, en le gardant, non-seulement il est en faute 
et agit contre la bonne foi, mais aussi il cause un préjudice 
à son mandant dont ce retard peut gravement compromet- 
tre les intérêts. Ces considérations ne s'appliquent pas 
moins au contrat de commission ; elles y ont même plus 
de gravité, puisque, outre que les agissements ne sont pas 
gratuits, les engagements commerciaux forment une 
chaîne dont un seul anneau ne se rompt pas impunément. 
Le commissionnaire doit donc, dès qu'il est en retard, 
l'intérêt de son solde de compte. 

Mais quand y a-t-il retard et qu'est-ce qui le constitue ? 

Il y a retard, lorsque le commissionnaire, interpellé de 
de payer congruo loco et tempore, diffère le payement 
sans aucune cause légitime ; or cette interpellation peut 
résulter j non-seulement d'une sommation, d'un acte équi- 
valent, mais de la convention, de la correspondance 
même, v. g. , quand le débiteur, après compte réglé, re- 
connaît devoir, promet de payer et ne paye point, ou 
lorsque, pour payer, il ouvre un crédit à son créancier et 
ne satisfait pas aux traites fournies sur lui. On a dit pré- 
cédemment que, tenu de recouvrer, s'il ne le fait pas à 
temps, il se rend passible de l'intérêt des valeurs en re- 
couvrement. 

305. — Examinons maintenant à qui le commission- 
naire est obligé de rendre compte ; car si, le plus souvent, 
il tient son mandat de celui à qui appartient l'opération, 
il peut le tenir aussi d'un simple gérant, d'un negotiorum 
$usceptor y d'un commissionnaire qui a délégué le sien 
nomineprocuratorio, ou en son propre nom. 
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L'obligation de rendre compte dérive d'un fait ou d'un 
contrat ; elle est personnelle dans la véritable acception du 
mot : Oportet te facere. Ainsi le compte est dû ou à celui 
dont on a géré l'affaire, ou à celui avec lequel on a con- 
tracté. C'est dans ce dernier cas que se trouve le commis- 
sionnaire ; il ne doit compte qu'à celui avec lequel il a 
traité, et celui-là seul a le droit de l'exiger de son chef. 

Par exemple, si un armateur m'a consigné son navire, 
avec ordre de vendre la cargaison et d'en faire les retours, 
à lui seul ou à celui qui exerce ses droits je suis tenu de 
faire raison de mes agissements, comme lui seul peut m'y 
forcer, bien qu'il ne soit pas le seul intéressé dans le 
navire ou dans la cargaison. Car, comme c'est de lui que 
j'ai reçu mandat, ce n'est qu'envers lui que je puis être 
responsable. 

De même, si, vous ingérant de votre pure volonté dans 
les affaires de Titius, qui ne le sait pas, vous me mandez 
en son nom de faire réparer son navire, d'en composer 
la cargaison ou de lui procurer un fret, qu'à tort ou avec 
raison vous vous soyez porté son negotiorum gestor, il est 
évident que je vous dois un compte, parce que vous-même 
vous lui en devez un. Titius, il est vrai, aura aussi action 
contre moi, puisque je n'ignorais pas qu'il s'agissait de 
son affaire; il pourra donc me demander un compte. 
Réciproquement, j'aurai le droit de lui demander mes 
avances ou mes déboursés. Mais, à moins d'une novation 
par suite de laquelle j'aie consenti à n'agir que contre 
Titius, vous ne cessez pas d'être tenu envers moi actione 
contarid mandati ; la raison en est que c'est avec vous 
que j'ai contracté, que c'est votre foi que j'ai suivie. 

Si vous êtes, non pas gérant, mais negotiorum suscep- 
tor 9 c'est-à-dire si, prenant sur vous de faire une affaire en 
vue de Titius, qui ne vous en a pas chargé, vous me don- 
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nez des ordres relatifs à cette affaire, plusieurs cas peu- 
vent se présenter. 

i* L'opération entreprise contemplatione THii peut 
n'être pas ratifiée par lui. Nul doute que je ne vous doive 
compte et ne le doive qu'à vous seul. 

V Vos agissements peuvent avoir été approuvés par 
Titius; et alors il faut distinguer : 

Si votre mandat me faisait connaître dans quel intérêt 
vous me donniez des ordres, et que l'intéressé les ratifie, 
l'affaire qui pouvait rester la vôtre est devenue la sienne, 
et l'opération continue de se traiter entre lui et moi ; c'est 
à lui queje dois compte, et c'est lui qui me doit mes avan- 
ces et mes débours. 

Si, au contraire, vous m'avez commissionné en votre 
propre nom et que ratification survienne ensuite, que je 
la connaisse ou que je l'ignore, tant que je ne renonce 
pas à vous considérer comme mon seul mandant, chacun 
de nous a contre l'autre l'action ex mandate* qui lui ap- 
partient. 

Quand le commissionnaire, avec ou sans autorisation, 
en délègue un autre, il devient commettant h l'égard du 
délégué ; en conséquence, même corrélation de droits et 
d'obligations en ce qui regarde la reddition du compte 
pu le remboursement des débours. Cette corrélation ne 
cesse que si, autorisé à se substituer quelqu'un, le com- 
missionnaire transmet ses pouvoirs au nom du commet- 
tant qui les lui a donnés; alors son mandat s'est réduit 
à choisir un commissionnaire qui, par son acceptation, 
se lie envers le. commettant, et lie le commettant envers 
lui. 

11 n'est pas sans intérêt de savoir à qui le compte est 
dû et doit être rendu. Car ce devoir une fois accompli, 
le commissionnaire est h l'abri de toute recherche, quels 
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que soient ceux que le compte peut intéresser. Un capi- 
taine traitant avec son armateur s'engage à vendre les 
marchandises de la cargaison, à en employer le produit en 
retours, etc. Presque toujours, il demeure étranger aux ac- 
cords passés entre l'armateur et les autres coïntéressés ou 
coparticipes. Dans une telle occurrence, ce n'est qu'à celui 
qui lui a donné mandat de gérer l'expédition que le capi- 
taine est tenu de rendre compte. Autrement on lui impo- 
serait une obligation en dehors des termes de son mandat, 
et d ? une exécution souvent impossible, les coïntéressés 
pouvant être nombreux et divisés à l'infini. C'est donc à 
l'armateur seul que le compte doit être rendu ; lui seul est 
endroit de l'exiger et de le débattre, comptable qu'il est 
lui-même envers l'armement dont la direction lui a été 
confiée ; et c'est à lui que les coïntéressés doivent s'a- 
dresser, soit qu'ils lui demandent raison des intérêts 
communs, soit qu'ils se plaignent de la gestion du capi- 
taine. Il en est ainsi de toute opération, de toute entreprise 
dont la direction suprême est confiée à une seule personne, 
ou à plusieurs formant une direction. 

306. — La règle que le commissionnaire doit compte 
à son commetttant ou à celui qui s'est porté tel à son 
égard, souffre toutefois exception, lorsque le commettant 
éprouve un changement d'état qui altère ou détruit sa 
capacité, ti.g.> par suite d'une faillite. Et réciproquement, 
si le commissionnaire vient à faillir, l'obligation de rendre 
compte est dévolue à la masse de ses créanciers. Le failli, 
en effet, est dessaisi de l'administration de ses biens ; ses 
droits et ses obligations passent à ses créanciers représen- 
tés par un ou plusieurs syndics. Il ne peut donc plus 
approuver ni quittancer aucun compte ayant rapport à 
ses droits actifs ou passifs avant sa faillite. 
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307. — C'est une maxime universellement admise qu'un 
compte, une fois réglé, ne peut être revisé (art. 541 C. 
proc), mais seulement redressé, rectifié; et cette 
maxime a son fondement. 

Quand, en effet, un compte a été arrêté par les parties 
ou par autorité de justice, il y a pour elles ou une loi dans 
la convention, ou autorité de la chose jugée dans la 
décision rendue. D'un autre côté, l'intérêt social exige 
que les procès n'engendrent pas de procès, et ne se re* 
nouvellent pas avec une complication d'autant plus grande, 
qu'excités par Je ressentiment, ou par l' amour-propre, les 
plaideurs mettraient à profit tout ce que l'expérience d'un 
premier procès leur aura appris de chicanes et de détours. 
Il faut couper court à tout litige à venir. 

Cette maxime implique nécessairement l'existence et 
la validité d'un compte antérieur à la révision demandée. 
Si donc le compte n'existe qu'en projet, s'il est nul pour 
une cause quelconque, s'il n'y a que des états de situation, 
des arrêtés provisoires, la règle cesse. C'est le cas non 
de reviser, mais de dresser un .compte. Il importe, comme 
on le voit, de ne pas confondre avec des états de situation 
ou arrêtés provisoires, un règlement définitif de compte. 

308. — Un compte peut être valable, sous quelque 
forme qu'on, le présente ; la loi n'en prescrit aucune pour 
les comptes amiables entre majeurs et pour ceux du com- 
merce. On sait qu'entre commerçants on les dresse par 
débit et crédit, en énonçant la date et la cause de chaque 
article. Par a^hicationanalogique de l'art. 472 du Code ci- 
vil, on a prétendu qu'un compte est nul ou irrégulier, s'il 
n'est pas constant qu'il a été précédé de la remise des piè- 
ces justificatives. C'est une question qui devait naître delà 
doctrine selon laquelle le Code civil est le droit commun 
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du commerce, et s'applique aux transactions mercantiles 
dans le silence de la loi commerciale. Mais on a senti que la 
disposition de l'art. 472 du Code civil avait sa raison dans 
une espèce singulière {jus' singulare) , l'ascendant que le 
tuteur peut encore exercer sur le mineur, alors qu'il est de- 
venu majeur, au point de lui faire signer une décharge sans 
aucun examen préalable. Or le même motif n'existe plus, 
quand des majeurs règlent un compte, surtout des ma- 
jeurs commerçants (1). Entre majeurs, un compte, pas 
plus qu'un partage, n'est assujetti à une forme prescrite; la 
spécialité de l'art. 472 en fait preuve. 

309. — Mais, tout en prohibant la révision d'un 
compte,- on a dû concilier ce qu'exige la foi due à la con- 
vention ou à l'autorité de la chose jugée, avec ce qu'exige 
la fragilité de l'homme sans cesse exposé à l'erreur. Si 
donc on ne doit pas procéder à une révision , il doit être 
permis de relever les erreurs et les omissions de tout 
compte : Veritas rerum erroribus gestarum non vitiatur 
(L. 6,§ 1, D.,Deof/ic. prœs.). 

On a cependant douté que l'art. 541 du Code de procé- 
dure civile fût applicable à tous autres comptes qu'à ceux qui 
sont rendus en justice, ceux-ci seulsétantl'objetde la dispo- 
sition précitée. Ce système ne saurait être admis, et celapar 
une raison péremptoire qui n'a pas échappé h M. Merlin : 
c'est que l'art. 541 ne fait qu'appliquer aux jugements 
sur compte un principe commun à tout jugement, à tout 
acte, à tout traité, savoir : que l'erreur de calcul est tou- 
jours réparable, principe admis même dans les transac- 
tions sur procès (2). 



(1) Recueil des arrêts de la Cour de Rennes, t. 7, p. — Favard 
v° Compte; Pigeau, t. 2, p. 389 ; D. P., 39, 2, 46. 

(2) Questions de droit, v° Compte-courant, § 2; Répertoire, v° So- 
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310. — Qu'est-ce donc que reviser un compte? 
Qu'est-ce que le redresser ou en rectifier les erreurs ? 

Réviser on compte, c'est examiner et discuter chacun 
des articles du débit et du crédit, et, si ce compte est te 
résultat des soldes de divers comptes particuliers, c'est 
examiner et discuter chacun des articles du débit et du 
crédit de ces comptes particuliers. Voilà ce que la loi ne 
permet pas* 

Mais redresser un compte, en relever les erreurs, c'est 
spécifier, avec preuve à l'appui, les articles du débit et 
du crédit qui contiennent des erreurs , soit dans les 
comptes particuliers, soit dans le compte général qui 
peut en être composé. Voilà ce qui est permis» 

On voit en quoi consistent ta révision et le redresse- 
sèment, et en quoi Tune diffère de l'autre* Dans la révision 
tout le compte est mis en débat ; dans le redressement, 
certains articles seulement; dans l'une il s'agit du bien- 
être de tous tes articles, dans l'autre de l'erreur de quel- 
ques-uns; l'une entraîne une discussion générale, l'autre 
n'attaque que des points déterminés* 

311. —La révision et le redressement étant distingués, 
voyons pour quelle cause un «compte peut être rectifié. 
Le principe de la rectification a sa raison et «a nécessité, 
comme <*n l'a vu précédemment ; c'est dire asset qu'il 
n'appartient pas plus au droit civil qu'au droit commer- 
cial ; il est de droit naturel. Les lots romaines le fonmdent 
ainsi* Efrorem calcnH, me >ex xmo wntrwtu, $we*expkt- 
wbus emerserit, veritati non aflww prœjiididwm sœpè 
constitutum est, undè rationes etiàm wepè cùmputetas 



cïétàjt. 15, add. sect. 6, a°&, § 3 ; Jfova*d, o* Cêmpte-couranti arrêt 
de cassation, 10 septembre 4842. 
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éënuè trctctûH pom (L. 1* G», De etr. axée. Diôclét. et 
Maxim.) (1). 

L*eiteur de calcul donne donc lieu à rectifier un ôompte, 
même ô, le rectifier de nouveau si Ton y découvre une 
nouvelle erreur, parce que Terreur fie peut jamais préva- 
loir contre la vérité» * Vice ou erreur de calcul et de 
« compte, dit Loisel (liv* i> tit. 4> art* 8), se purgs en 
* tout temps , qui est ce qu'on dit : 4 €<mt £on compte 
« revenir. > 

Le droit romain n'ouvre la voie en Redressement de 
compte que dans le cas d'erreur de calcul ; c'est qu'en 
effet Terreur de calcul est Tunique cause à laquelle on 
peut ramener toute rectification ; et quand, dans notre 
droit, nous disons qu'il y a lieu *, redressement pour ef^- 
reurs, omissions, faux ou doubles emplois, nous ne foi&H*s 
que traduire cette unique cause so$s diverses formules. 

M. Merlin {Quest* 4e droite v° Compte courant, § I) a 
prouvé que l'ordonnance de 1667, art. 20 et 2 U tit 29> 
n'avait pas un autre sens que la loi romaine ; les art» 549> 
541 du Gode de procédure civite «'ont pas (ait un change- 
ment réel aux dispositions de l'ordonnance; il n'y a qu'une 
différence nominale entre la rédaction de la loi ancienne 
et la rédaction de la loi nouvelle. Que Ton compare, en 
effet* les art* 20 et 21 de Tordo*maace avec les art. S40 
et S41 du Code, il en résulte que Terreur s'entend de ce 
qui est dit dans les art. 20 et $40, et que les deux aùtreà 
articles ne sont que la paraphrase de oeux-là ; c'est-à-dire 
qu'il s'agit toujours <ie Terreur qui &e& glissée dans te 
calcul de la recette et de la dépense. Or une erreur de 
calcul peut provenir, indirectement au moins, de toute 
autre cause que d'une supputation matérielle > d'une 

(1) V. aussi L. 80, D., De admin. rer. ad. civit.pertin* 
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fausse addition ou (d'une fausse soustraction de chiffres. 

V. g., l'omission ou l'exagération d'articles au débit 
et au crédit produit une erreur de calcul ; car le solde du 
compte se réfère à ces articles, et en suppose l'exactitude. 
Si donc quelques articles ont été omis, ou mis de trop 
matériellement, il y a virtuellement erreur matérielle de 
calcul, par conséquent mécompte, soit que Ton se trompe 
dans la supputation du chiffre, soit que l'on se trompe par 
omission ou par exagération de chiffres à poser (1). 

Il en est de même du faux emploi. Or il y a faux em- 
ploi, lorsque dans un compte on se sert d'une pièce de 
comptabilité, ou fausse ou étrangère au compte. Il est 
évident que par là on augmente le crédit ou le débit ; 
que des lors la balance se trouve erronée, ne présente 
pas le véritable cacul. 

Ce que l'on vient de dire de l'omission et du faux 
emploi, n'est pas moins vrai du double emploi, qui con- 
siste à faire figurer au compte deux fois le même article, 
d'où il suit un calcul inexact dans le solde. 

Pourvu donc qu'on entende bien ce qu'est une erreur 



(4) Dans une haute antiquité, pour faire un compte, on se ser- 
vait de petites pierres (calculï), en place des chiffres dont nous nous 
servons aujourd'hui. Sciendurn est, dit Dumoulin (in Inst. lib. i, 
Cod. tit. 26) quod quamvis varié sit usurpatum nomen calculi apud ve- 
tereSy hic tamen accipi pro ratione seu computatione, eà quod veteres la- 
pilîis quibusdam levibus seupositis in rationibus modo ïneundis usi sunt, 
quemadmodim hodiè uti solemus nummis nummulariis, c'est-à-dire, 
des jetons au moyen desquels les banquiers faisaient leurs comptes, 
et qui avaient retenu le nom de calculi. Nous nous en servons au- 
jourd'hui môme pour compter dans certains jeux. Lors donc que le 
comptable ou le banquier avait posé (in rationibus) une petite pierre, 
ou un jeton de plus ou de moins qu'il ne fallait, il y avait error cal- 
culi, sans qu'il y eûf cependant aucune erreur dans la supputation 
des nombres de convention que marquaient les jetons ou les petites 
pierres. 
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de calcul, elle constitue l'unique cause d'un redresse- 
ment. 

312. — Du reste, la rectification fondée sur ce motif 
peut être demandée : 

Soit que le compte comprenne une ou plusieurs opéra- 
tions, sive exuno contractu, sive expluribus [error) emer- 
serit, ou qu'il se compose de plusieurs comptes particuliers 
dont les divers soldes forment les articles d'un compte gé- 
néral (1) ; 

Soit qu'une ou plusieurs rectifications aient déjà été 
faites, et que l'on découvre ensuite de nouvelles erreurs : 
Eatenùs retractatur rationum subductio, quatenùs erra- 
tum fuit ; 

Soit que le compte ait été non-seulement arrêté, mais 
soldé par le débiteur, ou que ce dernier ait promis d'en 
payer le solde. Car le payement du solde, ou rengage- 
ment de le payer, en se référant à des articles erronés, 
participe de l'erreur même du compte : Quià tune eodem 
error e censetur secundus actus factus esse, sicut primus. 

En un mot, il y a lieu à redressement dans ces cas, 
c'est-à-dire le compte n'est à l'abri d'une rectification, 
qu'autant qu'il est pur de toute erreur. 

Cette règle néanmoins est sujette à trois exceptions : 

1° Lorsque, doute existant s'il y a erreur ou s'il n'y en 
a pas, les parties ont transigé sur ce doute lui-même ; 

2° Lorsque la question de savoir s'il existe des erreurs, 
omissions, faux ou doubles emplois, a été soumise au juge, 
et qu'elle a reçu une solution. 

(1) V. D. P. 34, 1, 103, arrêt de la Cour de cassation, jugeant qu'on 
ne revise pas un compte, en rectifiant les erreurs des comptes par- 
ticuliers, au lieu de se borner à en déduire le montant du compte 
général, 

T. ni. 27 
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Dans ce cas, le juge peut s'être trompé en fait, avoir 
mal jugé en droit ; mais, pas de rectification possible, car 
autre chose est transigere, judicare per errorem, autre 
chose transigere, judicare de errore. Si donc une autre 
voie n'est ouverte pour faire réformer la transaction ou le 
jugement, respect est dû à la chose jugée : Resjudicata 
pro veritate habetur (1). 

3° Lorsque Terreur est couverte par la prescription. 

Mais, pour opérer cette prescription, quel laps de temps 
est requis? Est-ce celui de 10, 20 ou 30 ans? On a pensé 
que l'action en lief d'erreurs est prescrite par 10 ans, et 
Ton s'est fondé par analogie sur l'art. 1 304 du Code civil. 
Mais quelle analogie entre une action en nullité ou en res- 
cision d'une convention, et une demande qui a pour objet 
la rectification d'une ou de plusieurs erreurs de calcul? 
D'un autre côté, la disposition de l'art. 1304 n'est-elle pas 
exorbitante, introduite contra rationem juris, et peut-elle 
s'étendre à des cas autres que ceux pour lesquels elle a été 
faite, ou à un autre ordre de choses? Or cet article n'a 
évidemment pas entendu statuer en matière de comptes, 
et surtout de comptes commerciaux. 

On ne peut donc appliquer à l'espèce proposée que la 
prescription de 30 ans, parce qu'étant d'ordre public (bono 
publico introducta) , cette prescription embrasse toutes les 
matières, toutes les actions qui ne sont pas régies par une 
prescription plus courte. La circonstance que des lettres 
de change ou des billets à ordre, prescriptibles par cinq 
ans, font partie du compte, n'empêche pas que la pres- 
cription trentenàire* ne soit la seule opposable. 

Ainsi, il faut dire avec le jurisconsulte Modestinus: 
Calculi erroris retractatio etiàm posi decennii aut vicennii 

0) V. Favard, i>° Compte; arrêt de Bourges ; D. P. 33,2, 101. 
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tempora admit titur (L. 8, D., De adm. rer. ad civit. 
pertin.). 

313. — La demande en lief d'erreurs consistant h si- 
gnaler certains articles soit du débit, soit du crédit ou de 
l'un et de l'autre comme entachés d'erreurs, d'omissions, 
de faux ou doubles emplois, soumet celui qui la forme à 
la justifier: Actori incumbit omis probandi. Cette preuve 
peut être faite par tous moyens propres à manifester la 
vérité ; la raison et la loi commerciale n'en excluent aucun. 
Non-seulement il est permis de tirer argument des pièces 
déjà produites, sans qu'on puisse opposer qu'elles ont reçu 
jugement; on peut même en produire de nouvelles, et le 
juge doit y avoir égard, à moins que la partie qui les pro- 
duit ne les ait frauduleusement retenues lors de la reddition 
ou du débat du compte, pour se ménager les moyens de 
renouer le procès, ou par quelque autre motif que la bonne 
foi désavoue. Un rendant avait demandé, et le juge lui 
avait refusé l'allocation d'une dépense non justifiée. Le 
comptable en possédait pourtant la pièce probante. Pour- 
quoi ne l'avait-il pas produite? Parce que cette même 
pièce prouvait aussi, ce qu'il déniait dans une autre in- 
stance, qu'il était débiteur du père de l'oyant, sur lequel 
père il acheta plus tard, et probablement à bon marché, 
une créance qui fît compensation. La pièce nouvellement 
produite ne pouvait donc plus lui nuire, et elle prouvait 
l'erreur dont il demandait le redressement. Mais il l'avait 
retenue par un mauvais motif, malo more gestum fuerat ; 
et s'il souffrait préjudice, il le souffrait par sa faute. La 
loi n'ayant rien prescrit sur le mode du relief d'erreurs, il 
était permis au juge de voir une fin de non-recevoir dans 
la morosité et la mauvaise foi du rendant. En cette ma- 
tière, le juge commercial peut aussi admettre la preuve 
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testimoniale, et se décider par les présomptions. Au reste, 
Terreur se répare aux frais du rendant, parce que, comme 
le dit Bornier, c'est à lui de faire les choses bonnes, à 
moins que l'oyant n'élève de mauvaises contestations, ou 
n'ait, par son fait, occasionné cette erreur. 

314. — Mais si aucun compte n'a été dressé, précisant 
les sommes et leur cause ; si l'une des parties reconnaît 
simplement devoir pour solde décompte, ou si elle recon- 
naît avoir reçu le solde d'un compte réglé, il est évident 
que toute voie est fermée à un redressement. Car il n'est 
pas possible, sans refaire le compte qui a été réglé ou 
supposé réglé, et qui se trouve mentionné dans la recon- 
naissance du solde dû ou payé, d'indiquer de quels arti- 
cles se compose le solde du règlement reconnu, ni par 
suite de prouver en quoi ces articles sont erronés. Quand 
donc, au lieu d'un compte établi et signé" des parties, il 
n'existe qu'une reconnaissance ou une quittance du solde, 
point de redressementpossible ; horslecas d'un dol prouvé, 
les parties sont réputées avoir transigé sur les erreurs, 
omissions, faux ou doubles emplois qu'elles ont pu com- 
mettre. 
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DU COMPTE COURANT. 



SOMMAIRE. 



315. Pour l'intelligence de la matière, on doit faire abstraction 

du negotiorum gestor, du nègotiorum susceptor, du dé- 
pôt régulier ; pourquoi. 

316. Deux commerçants peuvent être en compte par débit et 

crédit, sans qu'ils soient pour cela nécessairement en 
compte courant. 

317. Du caractère distinctif de ce dernier compte ; tout compte 

et toute opération donnant lieu à un compte sont, comme 
tout contrat, l'effet dune volonté mutuelle; mais quel 
que soit l'objet d'un compte, les sommes ou valeurs se 
trouvent forcément dans l'une de trois hypothèses ; 
quelles sont ces hypothèses ; les deux premières produi- 
sent le même effet dans la comptabilité ; il ne faut pas 
les confondre avec la troisième; la distinction est fon- 
damentale. 

318. Exemple d'un compte où il y a débit et crédit, et qui 

pourtant n'est pas un compte courant; c'est un compte 
de gestion se soldant par appoint. 

319. Autre exemple d'un compte par débit et crédit, où il y a 

même transport de la propriété des effets remis, et qui 
néanmoins n'est encore qu'un compte de gestion. 
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320. Troisième exemple qui rend sensible un compte courant 

établi entre parties, et en marque la différence avec les 
deux précédents comptes. 

321. Toutes valeurs commerciales ou non commerciales peu- 

vent entrer en compte courant, pourvu qu'on s'en des- 
saisisse à Tunique un d'en être crédité chez le corres- 
pondant. 

322. Le compte courant est applicable à toutes sortes d'opéra- 

tions, et peut intervenir entre commerçants d'une môme 
localité, comme entre personnes qui n'ont pas une 
même résidence; ce qu'est la convention de travailler 
en compte courant, ses avantages ; seule, elle ne con- 
stitue pas le compte courant ; il faut une chose et sa 
tradition. 

323. Toutefois, la propriété d'une valeur remise peut être trans- 

férée sans convention antérieure de compte courant, et 
sans qu'il y ait remise des deux côtés; exemple; quand 
et comment, en ce cas, les parties peuvent, sans conven- 
tion expresse, passer à l'état de compte courant. 

384. Résumé : ce qui distingue essentiellement le compte cou- 
rant de tous les autres comptes du commerce ; question 
agitée lors de la discussion de la loi de 1838 sur les fail- 

* lites; comment il y fut répondu ; courte observation sur 
la solution donnée. 

325. Du reste, l'existence d'un compte courant n'empêche pas 

que chacun des correspondants ne puisse remettre à 
l'autre des valeurs dont il conserve la disposition et la 
propriété; elles peuvent même être inscrites au compte 
courant, mais elles n'en subissent pas l'effet propre; 
exemple. 

326. En quoi consiste l'effet propre du compte courant; com- 

ment et par quel mode il opère compensation; consé- 
quence du transport de la propriété des effets remis. 

327. C'est en vertu du compte courant que la propriété en est 

transmise ; il n'importe que l'endossement soit régulier 
ou irrégulier. 

328. Pour faciliter la tenue et les résultats du compte courant, 

les commerçants pratiquent certaines écritures ; néces- 
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saires à la comptabilité, ces écritures ne sont pas le 
compte courant lui-même. 

329. Définition du compte courant. 

330. Explication des choses qui sont de l'essence de ce con- 

trat : 1° il faut qu'il y ait remise d'une somme d'argent 
ou d'une valeur ; la remise peut être immédiate ou mé- 
diate ; exemples du premier cas; exemples du second. 

331. 2° Il faut que la somme ou valeur soit remise en toute 

propriété, et qu'il soit libre à celui qui la reçoit d'en dis- 
poser comme de sa chose. 

332. 3° Que la remise ait lieu à charge d'en créditer le remet- 

tant. 

333. 4° Sauf règlement par compensation, à due concurrence, 

des remises respectives sur la masse entière du débit et 
du crédit. 

334. 5° Que la volonté réciproque intervienne sur toutes ces 

choses. 

335. Inexactitude de la définition que M. Merljp donne du 

compte courant ; obscurité de celle que donne M. Par- 
dessus ; erreur où ce défaut de clarté a conduit ce dernier 
auteur ; taut que le compte est courant, il n'y a pas un 
créancier et un débiteur selon Vacception de ces mots en 
droit; il y a seulement un crédité et un débité selon l'ao- 
ception de ces termes en tenue de livres ; quand et à 
• quelle condition il y aura un débiteur, dans le sens légal 

de l'expression; quelles remises entrent en compensa- 
tion ; exemple d'une remise passée frauduleusement en 
compte courant ; ce que doivent faire, en cas de faillite, 
les syndics et le juge commissaire lors de la vérification 
des comptes courants, 

336. Il est de la nature du contrat de compte courant : 1° qu'il 

ne soit donné crédit des remises en papier que sauf F en- 
caissement; 

337. 2° Que chaque remise porte intérêt, entre commerçants, 

à 6 p. 100 par an, à dater du jour de l'encaissement; la 
commission, allouée par l'usage, quoique non due 
stricto jure, n'est pas un accroissement usuraire des 
ijjtérêU ; la manière de régler les intérêts, telle qu'elle 
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est indiquée dans la définition, est la seule compatible 
avec la nature du compte courant. 

338. 3° Que le solde du compte soit exigible à volonté. Pendant 

que le compte est courant, à quelle époque est-il per- 
mis, par des règlements provisoires, de capitaliser les 
intérêts? L'usage adopté par plusieurs commerçants de 
capitaliser les intérêts tous les six mois, par quelques- 
uns même tous les trois mois, est une pratique usu- 
raire. 

339. Les pactes accessoires ou clauses accidentelles du contrat 

peuvent varier au gré de la volonté mutuelle des parties, 
pourvu qu'ils ne soient pas contraires aux bonnes mœurs 
et aux lois d'ordre public ; exemple d'un pacte illicite de 
cette espèce ; exemple de clauses accidentelles permises 
à la convention des contractants. 

340. On a enseigné que le compte courant se compose de prêts 

partiels et successifs; réfutation de cette doctrine; le 
compté courant est une opération de commerce sui ge- 
neris. 

315. — Pour l'intelligence de cette matière qui ne laisse 
pas que d'avoir ses difficultés, deux choses sont indispen- 
• sables : il faut d'abord faire abstraction , non-seulement 
du negotiorum gestor et du negotiorum sûsceptor, des- 
quels la comptabilité ne peut évidemment pas être un 
compte courant, puisqu'ils agissent à l'insu de celui dont 
l'affaire est gérée, ou en vue de qui une affaire est faite, 
mais encore du dépôt régulier non moins évidemment 
étranger à un tel compte ; en second lieu , se rappeler ce 
que nous avons dit n os 9 et suivants, que, dans le dépôt 
irrégulier, la propriété de la chose déposée passe au dé- 
positaire, à charge de la rendre in dividuo en même 
nombre ou quantité. C'est ce que nous pourrions appeler 
la clef du compte courant 

316. — Cela dit, dès que deux commerçants sont en 
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relations suivies d'affaires, il s'établit entre eux des 
comptes par débit et crédit. Ces comptes n'ont pas seule- 
ment pour but de constater la nature et la date des opé- 
rations que les deux commerçants feront réciproquement 
l'un avec l'autre ; ils serviront, en outre, à établir la com- 
pensation des sommes que les correspondants s'entre- 
devront pour ces mêmes opérations, en sorte que, balance 
faite, la différence du débit au crédit constituera le solde 
ou appoint que l'un pourra devoir. Il n'est pas d'affaire, 
pas de négociation qui ne puisse devenir l'aliment d'une 
telle comptabilité. Mais de ce que deux commerçants sont 
en compte par débit et crédit 9 il ne s'ensuit pas nécessai- 
rement qu'ils sont en compte courant. On l'a enseigné, 
on l'a même jugé; mais c'est une erreur. 

317. — Quel est donc le caractère distinctif de ce der- 
nier compte ? Essayons de l'expliquer. 

Tout compte et toute opération donnant lieu à un compte 
ne peuvent, comme tout pacte et tout contrat, être entre 
deux commerçants que l'effet de leur mutuelle volonté, 
laquelle se diversifie selon la diversité des fins qu'ils se 
proposent. Mais, quel que soit l'objet d'un compte, les 
sommes ou les valeurs qui l'alimentent se trouvent for- 
cément dans une de ces trois hypothèses : ou le proprié- 
taire a donné l'ordre de tenir ces sommes ou le produit de 
ces valeurs à sa disposition, et alors nul transport de la 
propriété; c'est un vrai dépôt ; ou il les a affectées in di- 
vidno à quelque payement déterminé, et, dans ce cas, 
transport de la propriété, mais avec la même charge que 
celle imposée au dépositaire dans l'espèce d'un dépôt irré- 
gulier ; ou il en a transmis la propriété à son correspondant, 
à la seule condition que celui-ci s'en reconnaîtra débiteur, 
c'est-à-dire s'en débitera par le crédit du remettant. Ce 
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sont trois cas, dont les deux premiers se confondent en ce 
sens qu'ils produisent le même effet dans la comptabilité; 
mais gardons-nous de les confondre avec le troisième. Le 
résultat en est tout différent* Des exemples rendront sen- 
sible cette distinction fondamentale, 

318. — 1° Ayant indiqué le domicile de Salomon comme 
lieu de payement d'un pu de plusieurs billets que j'ai con- 
sentis, ou de traites qui seront fournies sur moi, si je lui 
remets quelque somme ou valeur dont tme partie soit 
destinée au payement de mes obligations, et l'autre partie 
doive être employée pour mon compte, v. g. , en un achat 
de sucres au cours du jour ou du lendemain de l'encais- 
sement, Salomon me devra un compte dans lequel il me 
créditera de ce que je lui ai remis, et me débitera des 
sommes qu'il aura payées tant pour les sucres que pour 
les billets ou traites, et, en outre, de son droit.de com- 
mission. Voilà donc un compte* où il y a doit si avoir , • 
débit et crédit, et pourtant ce compte ne sera pas un 
compte courant; c'est un compte de gestion qui se sol- 
dera par appoint, c'est-à-dire que Salomon se rembour- 
sera selon nos conventions, v. g. , par une traite sur moi, 
ou, à défaut de convention, suivant l'usage, de son droit 
de commission que nous supposons, dans l'espèce, être 
toute la différence entre le débit et le crédit. Ainsi les 
effets acquittés et les sucres achetés m' étant envoyés ou 
tenus à ma disposition, l'opération se trouve entièrement 
terminée. Vingt comptes de cette espèce h la suite les uns 
des autres ne constitueraient pas un compte courant, mais 
autant de compte de gestion. Ponrqyoi? parce que, d'une 
part, Salomon n'a pas eu un seul instant la propriété des 
sommes ou valeurs que je lui ai remises, et que, d'une 
autre part, je lui en avais prescrit un emploi déterminé, 
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319. — 2° Si, Pierre habitant un pays de vignobles, 
je le charge d'acheter pour mon compte des vins quand il 
jugera le moment favorable, et que, à l'avance, je lui re- 
mette des effets de commerce payables dans ses environs, 
et portant intérêt du jour de leur encaissement ( opéra- 
tion de tous les jours dans le commerce ) , il y a, dans cette 
espèce comme dans la précédente, affectation de ma re- 
mise à un emploi déterminé; mais il y a aussi, ce qui 
n'existe pas dans l'autre espèce, transport de la propriété 
de mes effets, car, puisque l'intérêt m'en sera dû à partir 
de l'encaissement, il faut bien que Pierre puisse en user 
pour son propre compte, jusqu'à ce qu'il trouve à en em- 
ployer la valeur pour le mien, conformément à mes in- 
structions. 

Cet emploi une fois fait, c'est-à-dire, les vins achetés, 
v> g, , un mois après l'encaissement, Pierre me devra un 
compte dans lequel il me créditera du montant de ma 
remise et des intérêts pendant trente jours, puis me dé- 
bitera du prix des vins, frais d'expédition, droit d'octroi, 
de douane, etc., et de son droit de commission. Voilà 
donc un autre compte dans lequel il y a crédit et débit, doit 
et avoir, et néanmoins ce n'est encore qu'un compte de 
gestion qui, comme le précédent, se soldera par appoint. 
Pourquoi n'y a-Wl pas compte courant, quoique j'aie 
transporté à Pierre la propriété de mes effets ? C'est qu'à 
l'instant même de ce transport j'ai spécialement affecté le 
produit futur de ma remise à un payement déterminé, 
celui des vins que Pierre devait acheter *pour moi, à une 
époque plus ou moinséloignée de celles des encaissements, 
et que les circonstances détermineraient. 

A la vérité, pendant tout le temps intermédiaire, mon 
correspondant a eu le dominivm des valeurs que je lui 
avais remises, comme il l'aurait eu dans l'espèce d'un 
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dépôt irrégulier ( V. n° 9 ) ; mais son obligation, con- 
tractée au moment même de la réception de mes effets, 
d'employer pour mon compte spécialement en un achat de 
vins, non pas identiquement le produit des effets, mais 
une somme numériquement égale à ce produit, le rendait 
comptable envers moi de cet emploi convenu. Or, dès 
qu'une telle convention existe, le compte qui s'ensuit est 
manifestement un compte de gestion. 

320. — 3° Mais si, lorsque j'adresse à Jacques des effets 
sur ses environs ou sur tout autre endroit, il est de con- 
vention entre nous qu'il m'enverra en retour, non pas spé- 
cialement telle ou telle nature ni telle ou telle quantité de 
marchandises que je lui désigne dès à présent, et que je 
le charge d'acheter pour mon compte, mais les mar- 
chandises, telles quelles, que je pourrai lui demander 
dans la suite (in posterum) , et que ces négociations soient 
destinées à se renouveler durant un temps que nous ne 
limitons pas, sans règlement spécial pour chacune d'elles 
individuellement, mais sauf à les considérer et à les 
régler un jour dans leur ensemble par la compensation 
des unes avec les autres; alors il s'établira entre nous 
ce qu'on appelle un compte courant. 

Dans une telle convention, à la différence des deux pré- 
cédentes, ce n'est pas pour mon compte que Jacques 
achètera la marchandise ; il l'achètera pour son propre 
compte s'il n'en est déjà propriétaire, dans le but de m'en 
transmettre la propriété , comme objet de compensation 
lors du règlement de nos négociations. Le résultat est qu'il 
a échangé ses marchandises contre mes effets, moi, mes 
effets contre sa marchandise, et que chacun de nous cré- 
ditera l'autre des valeurs que celui-ci lui a envoyées. En 
dernière analyse, comme chacun des deux correspondants 
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n'aura géré que sa propriété, aucun d'eux n'est le comp- 
table de l'autre. Ils auront seulement à compter ensemble. 
Ainsi le compte courant est un enchaînement d'opérations 
par échange qui, au bout du compte, se fondront toutes 
en une seule opération. 

321. — Commerciales ou non commerciales, toutes les 
valeurs dont la propriété est susceptible de transmission 
peuvent entrer dans un compte courant, par exemple, le 
prix d'un hôtel que je vends à Jacques mon correspondant. 
Quand je remets à un banquier des effets que je le charge 
de recouvrer, et du montant desquels je le débite avec 
condition qu'il m'en créditera, et m'en fera les retours en 
d'autres valeurs dont je le créditerai de mon côté ; ou bien 
encore si je vous remets une lettre de change, un billet à 
ordre, etc.. sur Nantes, et que \ous me remettiez pareilles 
valeurs, soit sur Brest où je réside, soit sur toute autre 
place à ma convenance ; en un mot, quand nous nous fai- 
sons réciproquement des remises en quelques valeurs que 
ce soit, sané retenir la disposition de leur produit , ni en 
faire l'objet d'une affectation spéciale à quelque payement 
déterminé, mais à l'unique fin actuelle d'en être crédité 
chez le correspondant, il y a compte courant : Res abiit 
in creditum. 

Ce n'est pas sans de grands motifs que le commerce a 
pu inventer un compte par lequel un commerçant échange 
une valeur présente et certaine, souvent même de l'argent 
comptant, contre un simple crédit toujours plus ou moins 
sujet à défaillir, car on peut dire aussi res abiit inpericu- 
lum. L'expérience est là. Mais d'immenses avantages ra- 
chètent cet inconvénient, contre lequel d'ailleurs l'homme 
prudent se précautionne le plus qu'il peut, par le choix 
(Tun bon correspondant. 
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322. — Le compte courant est applicable à toutes sortes 
d'opérations, et peut, sans nul doute, intervenir entre 
commerçants habitant une môme localité. Mais, en gé- 
néral, il se forme entre personnes dont la résidence n T est 
pas la même.. Il fut, dans le principe, et il est encore l'ex- 
pression d'un besoin. Quand deux commerçants se pro- 
posent de travailler en compte courant, l'un dit expressé- 
ment ou implicitement à l'autre : « Les valeurs que j'aurai 
« sur votre place ou sur vos environs , recouvrez-les et 
« usez-en pour vos propres affaires, à votre volonté; de mon 
« côté, j'userai de la même manière des valeurs que vous 
« aurez sur la place où je réside* Par ce moyen, nuls frais 
€ ni nuls risques de négociations de papier, et nous ren- 
« trons dans nos capitaux sans perte d'un seul instant, 
i Seulement il est entendu que nous nous donnerons ré- 

• ciproquement crédit de ce que nous aurons encaissé par 
« suite de nos cessions respectives de créances, et de tout 
« ce que nous aurons reçu l'un de l'autre. Aucune des 
« sommes qui entreront dans notre compte n'aura d'em- 
« ploi spécial. Toutes viendront augmenter le crédit de 
« celui qui les remettra, et deviendront, en conséquence, 

• la propriété de celui qui les aura reçues. Elles ne seront 
« pas considérées isolément, mais se réuniront avec les in- 
« térêts dont nous conviendrons, en deux masses ou to- 
« taux, sous les dénominations de débit et de crédit , et 
o c'est la différence entre ce crédit et ce débit qui seule 
« constituera la créance en faveur de l'un de nous. » Si 
la proposition est agréée, il y a convention de compte 
courant. 

Mais cette convention ne constitue pas le compte cou- 
rant. Elle ne le constitue pas plus que la convention de 
prêter ne constitue le prêt, ni celle de faire un dépôt, le 
dépôt. Il faut une chose et sa tradition. Sans cela point 
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de crédit ni de débit possibles : Creditum fît re, datione, 
numeratione, alienatione domina 9 non nudâ pactionê 
(Cuj v L. 84, D.,Mand. inAfric. tract,). Si donc aucune 
remise n'est faite de part ni d'autre, jamais le compte 
courant convenu n'aura eu d'existence. 

323. — Toutefois, la propriété d'une valeur remise 
peut être transportée à celui qui reçoit cette valeur, sans 
qu'il soit besoin d'une convention antérieure de compte 
courant, ni qu'il y ait eu remise des deux côtés. Par exem- 
ple, si, en vous remettant une lettre de change sur Jacques, 
je ne vous dis pas expressément ou équivalemment d'en 
garder la valeur à ma disposition, ou d'en faire tel ou tel 
emploi déterminé, vous devenez propriétaire de la lettre 
de change, et le serez de sa valeur quand vous l'aurez re- 
couvrée. Ce ne sera pas, il est vrai, en vertu d'un compte 
courant/puisqu'il n'existe entre nous ni compte courant, 
ni convention de compte courant ; ce sera en vertu du dé- 
pôt irrégulier, lequel, ainsi qu'on l'a vu n° 9, est, de 
plein droit, translatif de la propriété ; et, comme l'espèce 
suppose que vous ne m'avez rien remis, per rerum natu* 
ram, il n'y a pas ici lieu à la compensation , du moins à 
délie qui se pratique en compte courant, par la raison bien 
évidente qu'il n'y a qu'un créditeur et un débité. 

Mais si, après avoir reçu ma lettre de change sur 
Jacques, vous me remettez de la même manière, v. g. , 
un billet à ordre sur Salomon, nous passons à l'état de 
compte courant, bien que nous n'en fussions pas antérieu- 
rement convenus, parce que le fait lui-même en implique 
la convention. Nil interest animus declaretur ver bis an 
facto. 

324. — Une chose bien simple distingue donc essen- 
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tiellement le compte courant de tous les autres comptes 
usités dans le commerce : c'est lorsque le remettant trans- 
porte la propriété de la chose remise sans ordonner que 
le produit de cette chose soit tenu à sa disposition, ni 
prescrire un emploi déterminé pour son compte, soit de 
ce produit lui-même in specie, soit d'une somme numéri- 
quement égale à ce produit. 

Lors de la discussion de la loi du 28 mai 1838, on agita 
le point de savoir quand on peut revendiquer une remise 
se trouvant en nature dans le portefeuille du failli ; et 
l'honorable député M, Sevin-Moreau répondit en sub- 
stance : la seule question à examiner est de savoir si la 
propriété a été transférée, ou ne l'a pas été ; au cas de 
l'affirmative, point de revendication ; il y a compte cou- 
rant (V. Moniteur du 6 avril 1838, p. 811, n° 96). 
Cette proposition est trop restrictive. On a vu, en effet, 
dans le deuxième exemple ci-dessus proposé, que, si je 
remets à mon correspondant, v. g., des billets à ordre, à 
charge par lui de m' acheter des vins quand il jugera le 
moment favorable, ces billets n'entrent point en compte 
courant, mais dans un compte de gestion. Il y a cependant 
transport de la propriété; il le faut bien, puisque le cor- 
respondant m'en payera l'injérêt. Mais à ce transport de 
propriété se joint une condition, celle de m' acheter des 
vins pour une somme égale au produit de mes effets, et 
c'est tout ce qu'il faut pour que je sois réputé en avoir 
spécialement affecté la valeur à un payement déterminé. 
Tel est le vrai sens de l'art. 574, et c'est ainsi qu'il est 
entendu dans le commerce. 

325. — Au reste, l'existence d'un compte courant 
n'empêche pas que chacun des correspondants ne puisse 
remettre à l'autre des valeurs dont il conserve la disposi- 
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siiion et la propriété. Rien n'empêché même qu'elles ne 
soient inscrites au compte courant. Mais* nonobstant cette 
inscription, elles ne subiront l'effet propre d'un tel compté^ 
que jusqu'à concurrence de la somme dont le remettant 
ne se sera pas réservé la propriété , soit en l'affectant à 
quelque payement spécial , soit en donnant l'ordre de la 
garder à sa disposition. Si donc, en vous remettant sur 
Jacques un effet de 6,000 fr., je vous mande d'en em- 
ployer 3,000 à l'acquit d'un billet que j'ai souscrit paya- 
ble à votre domicile, l'inscription de cette remise au 
compte courant ne m'y donnera crédit que de 3,000 fr., 
parce que je ne vous en ai transmis la propriété que jus- 
qu'à concurrence de cette somme. Les trois autres mille 
francs seront compris dans le compte de la commission 
que je vous ai donnée. 

326. — Maintenant en quoi consiste cet effet propre du 
compte courant? Principalement «dans l'épargne réci- 
« proque des frais et des risques de négociations de pa- 
« pier, » et ce but final des deux correspondants, ils y 
arrivent par la compensation, qui n'est elle-même qu'une 
conséquence de la transmission de propriété. L'accom- 
plissement de cette fin leur est d'une extrême utilité ; car, 
de même que, par la lettre de change, deux places qui se 
doivent mutuellement, s'acquittent de leur dette respec- 
tive, sans autre transport de fonds que de l'excédant d'une 
dette sur l'autre après compensation, ainsi, en vertu de 
la compensation qui s'opère en compte courant, chacun 
des correspondants paye ce qu'il doit à l'autre et rentre 
dans ce qui lui est dû, sans déplacement de fonds, sans 
négociation de papier, sauf le solde de compte quand un 
règlement définitif vient y mettre fin (1). 

(4) Le compte courant n'est pas.de nouvelle invention. Les argen- 
t. m. 28 
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Mais 1q mode de compensation est un mode particulier 
au commerce. A mesure que «des remises sont reçue», 
pette compensation toute commerciale opère en grmid et 
non par partie, sur les totaux et non sur un ou plusieurs 
articles considérés individuellement, du débit et du crédit, 
e'est-à-dire que telle ou telle remise faite par l'un dçs 
correspondants n'est pas affectée à l'extinction de telle 
ou telle remise qu'il a reçue. S'il en était ainsi, le copipte 
cesserait d'être courwt, du moins quant aux remise* qiû 
auraient été ainsi compensées. Au lieu de cela, quand on 
en vient à règlement définitif, ou même lors de l'envoi 
périodique que les correspondants se font d'un extrait de 
leur compte courant, on balance tout le crédit et tout le 
débit pour connaître le résultat matériel de la compensa- 
tion générale. Une remise n'acquitte donc pas l'obligation 
produite par une autre remise. 

tarii le pratiquaient à Rome; on exprimait le crédit et le débit par 
lçs locutions acceptum ferre, expensum ferre. Mais le pratiquajt-on 
avec le correspondant d'une autre place ? Il y a tout lieu de le croire. 
La loi 5 D.,De prœscript.verb., offre l'espèce d'un pacte dans lequel 
nous nous promettons mutuellement de faire, chacun à ses propres 
frais, et en vertu d'une sorte de mandat réciproque, vpu*i le recou- 
vrement de mes créances b, Cannage, mpi, le recouvrement desvô- 
fres à Rome : Sijpacti sumus, porte cette loi, ut tu à meo débitons Car- 
thagine eœigas, ego à tuo Romœ... In hanc speciem quodarnmodo man- 
datum intervenissevidetur sine quo exigi pecunw aliéna aliéna nomme 
non potest. Quamvis enim> et impendia seqwntur, tqmen tnutuum offi- 
cium prœstamus. Voilà bien, mot pour mot, ce qui se pratique çn 
fait de compte courant (V. Brisson, lib. 6, p. 599 et 600). 

Que faut-il 4e plus pour que ce soit tout à. fait le compte courant? 
Une seule chose: la compensation. Or rien de plus naturel. Quand 
le Carthaginois devait, v. g., 10,000 sesterces au Romain qui lui en 
devait autant, il n'est pas à croire qu'il les lui envoyait pour que le 
Romain les lui renvoyât, après s'être donné la très-inutile satisfac- 
tion de les voir, avec l'embarras de les compter et de les réexpédier. 
Pourquoi les frais et les risques d'un tel transport? Il était si sim- 
ple 4e se tenir pour quittes ! 
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Une seconde conséquence du transport de propriété, 
c'est 1g, nav&tien, le cas échéant, de l'obligation précé- 
demment contractée par celui à qui la remise est fait*. 
Or, ci faillite arrive, cette nevatien est grandement à 
eonejeJérer. Par exemple, lorsque, tenant à votre dispo- 
sition les valeurs dans lesquelles on m> réglé le prii de 
la vente do vos marchandises, je demande des ordres h 
cet égard, et que vous me répondes de garder ees valeurs 
en compte courants ou de les porter à notre compte courant, 
je cesse d'être débiteur en qualité de eemmissiennaiiç, 
et deviens simplement débité par votre crédit dans notre 
compte courant, Si donc ce compte balance en votre 
faveur îe jour ds ma faillite, vous y viendres, pour votre 
solde, eçmme simple créancier, sans pouvoir revendiquer 
ees mômes valeurs, Pourquoi? Parce que voua m'en avez 
transmis la propriété , sans affectation à aucun emploi 
déterminé, 

Après que j'ai aeoepté à découvert, et payé de vos 
traites, nous convenons que l'importance en sera passée 
en compte Gourant Vous ne ma devei plus rien en vertu 
de mùn acceptation et du payement que j'ai fait Votre 
obligation s'est fondue dans le crédit que vous m'avez 
donné. Par conséquent, si nous restons plus de cinq ans 
pans arrêter notre compte courant, vous ne pourrez 
m'opposer )a prescription établie parTart. 189 du Code 
do commerce, parce que, à votre dette primitive, nous 
avons substitué un article de compte courant, et, biqn 
que vous me dévies le solde de ce compte qui balance on 
ma faveur par une somme précisément égale au montant 
de vos traites, on ne peut pas dire que ce soit la somme 
que j'avais accepté de payer, et que j'ai payéo po«r 
vous. 
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327. — Après tout, quand des valeurs sont remises 
en compte courant, c'est en vertu du compte courant 
que la propriété en est transmise. Il n'importe donc en 
rien que l'endossement soit régulier ou irrégulier. Il y a 
tradition avec juste titre, et c'est tout ce qu'exige le 
transport de la propriété. Vainement dirait-on qu'à l'é- 
gard des tiers, v. g., de la masse du crédité failli, le 
cessionnaire n'est saisi de plein droit que par un endos- 
sement contenant toutes les énonciations que la loi a 
prescrites. La maxime simple transport ne saisit, passée 
du droit coutumier dans la législation civile, n'est pas 
reçue en droit commercial (V. n° 250). D'ailleurs l'en- 
dossement lui-même n'est qu'une forme, et la transmis- 
sion de la propriété n'y est attachée que parce qu'il con- 
state, outre la tradition, une juste cause préexistante de 
tradition. Or, c'est l'état de compte courant et le fait de 
la remise de valeurs destinées à y entrer, qui font que, 
procurator in rem sitam, le correspondant auquel ces 
valeurs sont envoyées en est saisi et peut en disposer 
uti voluerit. Les tiers ne peuvent donc méconnaître un 
fait accompli, ni une convention antérieure qui convertit 
ce fait en droit. 

328. — Tels sont, suivant la loi et l'usage du com- 
merce, le but et les principaux effets du compte courant. 
Pour en faciliter la tenue et le règlement, les commerçants 
pratiquent certaines écritures dont il n'entre pas dans no- 
tre sujet d'expliquer la diposition. Il suffit d'ailleurs d'exa- 
miner avec quelque attention un modèle de compte cou- 
rant, pour en comprendre le mécanisme aussi simple qu'il 
est ingénieux. Mais, nécessaires à la comptabilité, ces 
écritures ne sont pas le compte courant lui-même. Si donc 
on y a compris ce qui n'y devait pas entrer, ou si V on n'y 
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a pas fait entrer ce qui devait y être compris ( double 
hypothèse qui se réalise trop souvent à l'approche des 
faillites), autant d'erreurs et de faux emplois dont les par- 
ties intéressées peuvent demander la rectification. Quand- 
on travaille en compte courant, rien ne peut être utilement 
passé en compte courant, contre l'essence du compte 
courant. 

Néanmoins, si ces écritures ne sont pas le compte cou- 
rant, elles peuvent servir à prouver une convention de 
comple courant, ainsi que nous l'avons dit n° 323 ; mais 
il faut que ces écritures soient passées des deux côtés, 
parce qu'il ne peut dépendre de personne de former une 
convention par sa seule volonté. 

329. — D'après ces explications, on peut définir le 
compte courant un contrat par lequel l'un des contractants 
remet à l'autre contractant, ou reçoit de lui de l'argent 
ou des valeurs non spécialement affectés à un emploi dé- 
terminé, mais en toute propriété, et même sans obligation 
d'en tenir l'équivalent à la disposition de celui qui remet, 
en un mot, à la seule charge par celui qui reçoit d'en cré- 
diter le remettant, sauf règlement par compensation à due 
concurrence, des remises respectives sur la masse entière 
du crédit et du débit. 

330. — Cinq choses sont donc de l'essence de ce con- 
trat: Il faut: l°qu'il y ait remise d? une somme d! argent ou 
dune valeur; cela est évident. Si F un des correspondants 
était wédité sans avoir fait une telle remise, c'est-à-dire, 
sans cause ni valeur, ce qui n'est pas sans exemple en cas 
de faillite, il n'y aurait pas de compte courant, parce que 
le compte courant, pas plus qu'aucun autre compte, ne 
peut exister sans la matière nécessaire è. sa forma- 
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tien» Mais la remise peut être immédiate ou médiate* 
La remise est immédiate, v% g^ si je remets eu envoie 
à men correspondant lui-même de l'argent ou des valèttri 
en lettres«de change, billets à ordre, bons du Trésor, bons 
d'Espagne, ou autres titres pouvant se réalisé? ou âtre 
convertis en espèce*. La remise est immédiate, eneere» 
v. g. y quand j'écris à mon commissionnaire qui a rendu 
ma marchandise d'en garder le produit en compte codant 
entre nous» Il y a, en ee eas, remise de la somma irâdi* 
tmne brtvis manûs* C'est comme si mon commissionnaire 
m'eût envoyé cette somme, et qu'ensuite je la lui euâsft 
envoyée ; ce circuit est inutile t Interdùm et suit trmài* 
tione, nuda domini voluntwtwffècit ûdrem tramfërendam 
(Inst., tiUDerer. div., §46). Enfin c'est encore, par 
exemple» une remise immédiate lorsque, me trouvant 
porteur d'un billet à ordre confectionné par vous; je vous 
le remets acquitté sans en avoir reçu le montants 

La remise est médiate, par exemple, sit de votre ofdre 
jeversepourvousoupour Salemon» 3,000 fr> cheaJacques* 
Relativement à vous» le résultat de ee versement est le 
mim* que si je vous avais directement remis la somme» 
et que vous réussies après remise à Jacques» C'est Ce qui 
a lieu également lorsque je paye une lettre de ehange que 
vous avez tirée sur moi, sans m'en aveii 1 feit la provision ? 
et ce serait encore une remise médiate si, quand j'ai 
crédit d'une somme de 3*000 fh dans mort compte Gou- 
rant cbea Pierre, je lui mande» d'accdfd arec vêtis et lui* 
de vous en créditer en mon lieu et place» Dans toutes ces 
espèces et autres semblables, il y a équivalent de remise» 
ce qui suffit à la matière du contrat* 

331 . — Il faut 2° que la somme ou la valeur soit remisé 
en toute prcpriétét de telle sorte que celui qui reçoit soit 
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libre d'en disposer comme de sa chose, dès que la tradi- 
tion lui en est faite» Quand je verse, de votre ordre* 2,000 fr 
chez Jacques, vous en disposez à l'instant même par 
l'emploi que j'en fais pour votre compte, comme votre 
mandataire. Si la somme ou la valeur était remise avec 
ordre de garder cette somme ou le produit de cette valeur 
à la disposition du remettant* ou d'employer une somme 
égale à quelque payement déterminé* ce ne serait pas te 
compte courant) mais le dépôt dans le premier cas, et» 
dans le sedotid* le dépôt irrégulieré 

332* — 3° Que la remise ait lieu à charge d'en créditer 
le remettant \ car c'est dans ce crédit que consiste l'obli- 
gation de celui qui reçoit, laquelle est la contre-valeur de 
ce qui lui est remis. Sans cette obligation» res non abiret 
m creditum* Ge serait un don ou un payement sans cause» 

333% — 4° Sauf règlement, par compensation, à due 
concurrence, des remises respectives sur la masse entière 
du débit et du crédit; parce que la compensation est l'u- 
nique moyen de parvenir au but économique que les parties 
se proposent, et que ce mode de compensation est le seul 
compatible avec la nature et même avec l'expression de 
compte courmt ( V» infrà^n 337). 

334% — 5° Enfin* il faut que la volonté réciproque in- 
tervienne sur toutes ces choses. Si l'une d'elles manque* 
on vient de le voir* ou il n'y a point de contrat, ou c'en 
est Un autre que Celui de compte courant. 

335. — Au moyen de notre définition ainsi expliquée, 
il est aisé de voir combien péU est exacte celle que M* Mer- 
Un donne du compte courant f Questions de droit, v # 
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Compte courant), lorsqu'il dit que: § C'est le tableau 
« des lettres de change que les négociants et les banquiers 
« tirent les uns sur Jes autres, et des remises qu'ils se 

t font réciproquement , et qu'il y a compte courant 

« toutes les fois qu'il y a débit et crédit , toutes les fois 

• qu'il y a doit et avoir. » D'abord il ne se forme de 
compte courant qu'autant que les parties ont la volonté 
d ? êtreen compte courant; en second lieu, alors même 
qu'elles ont cette volonté, ou plutôt parce qu'elles ont 
cette volonté, les remises ne peuvent faire article de crédit 
dans un tel compte, si elles ont été faites par le corres- 
pondant, « avec le simple mandat d'en faire le recouvre- 
nt ment et d'en garder la valeur à sa disposition, ou lors- 
« qu'elles auront été, de sa part, spécialement affectées à 

• des payements déterminés » ( art. 574, C. comm., 
art. 583 de l'ancien Code ) ; en sorte que le propre du 
compte courant est de ne comprendre que des remises, 
et de comprendre toutes les remises dont le remettant a 
abdiqué la propriété purement et simplement. Or la défini- 
tion de M. Merlin n'exprime pas cette distinction essentiel- 
lement caractéristique de la chose qu'il prétend définir, et 
la confusion où il la laisse peut d'autant plus facilement 
induire en erreur, que l'on a vu, n°* 318 et 319, qu'il y a 
débit et crédit ou doit et avoir, dans des comptes très- 
différents de celui qui porte le nom de compte courant. 

Sans avoir précisément le même défaut, la définition 
de M. Pardessus en a un autre qui n'est pas moindre. 
Elle manque de clarté. « On nomme compte courant, dit 
« le savant professeur ( t. 2, n° 475 ), le composé de 

• tout ce que deux correspondants se doivent réciproque- 
« ment par lettres de change, mandats, billets ou autres 
« effets qu'ils tirent l'un sur l'autre, qu'ils se transportent 

• ou qu'ils acquittent à leur réquisition respective, des 
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« rentrées qui en sont le résultat, en un mot, de tout ce 
« qui a pour effet de modifier successivement entre eux 
« les rapports de crédit et de débit. » Tout cela est vrai, 
et pourtant, si Ton ne sait d'avance ce qu'est un compte 
courant, on ne le saura guère mieux après avoir lu ce 
qu'on vient de lire, qu'on ne le savait auparavant. Pour- 
quoi cela? Parce que la définition n'exprime pas nettement 
la nécessité du transport de la propriété de toutes les va- 
leurs que ^correspondants s'entre-remettent. Or ce trans- 
port est une condition d'existence du contrat de compte 
courant. 

Ce défaut de clarté a trompé M. Pardessus lui-même; 
car il dit (ubi sup.) : « Le solde d'un compte courant n'est 
• * en substance que le résumé de plusieurs prêts partiels 
« faits sans aucune limitation d'époque de rembourse- 
« ment. » Cette proposition est une erreur. Ce n'est pas 
qu'une somme prêtée ne puisse entrer dans un compte 
courant, mais chaque remise en compte courant n'est pas 
plus un prêt partiel, que l'ensemble des remises n'est un 
prêt en masse ; car il ne peut y avoir contrat de prêt sans 
la volonté de l'une des parties de prêter et la volonté de 
l'autre d'emprunter, et telles ne sont certainement pas les 
volontés de deux négociants qui conviennent de travailler 
en compte courant. Leur volonté est qu'en contre-valeur 
des remises en argent, effets ou marchandises, débit ou 
crédit soit donné, que les sommes débitées ou créditées 
se compensent, et qu'il ne soit dû que le solde ou l'excé- 
dant de la compensation. Voilà le contrat qui certes n'est 
pas celui d'un prêt multiple. Dans le contrat de prêt , il y 
a, dès qu'il s'est formé, un créancier et un débiteur, se- 
lon V acception de ces mots en droit ; tant que le compte 
est courant, il n'y a qu'un crédité et un débité, selon t ac- 
ception de ces termes en tenue de livres ; il n'y aura de dé- 
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biteur, suivant la signification légale de l'expression, que 
quand la volonté ou la faillite de l'un des contractants, ou 
des deux, aura mis fin au cours de leurs négociations* et 
que le compte aura été réglé par la compensation conve- 
nue des remises faites de part et d'autre. Nous disons 
convenue, car ce n'est pas la compensation elle-même qui 
distingue le compte courant ; elle est de droit entre toutes 
sortes de dettes/éciproques; mais c'est le mode, étranger 
au droit civil , selon lequel la compensation s'opère dans 
les comptes du commerce ; et ce qui fait du compte Gou- 
rant un compte éminemment suigeneris, c'est qu'on n'y 
peut jamais donner crédit, ni par conséquent faire un objet 
de compensation, d'une remise dont le propriétaire n'a 
pas transmis la propriété, ou dont il n'a transmis la pro- 
priété qu'à la condition d'employer à un payement déter- 
miné Une somme égale au produit de sa remise. Si la 
chose arrive, il y a erreur ou fraude. Alors il faut extraire 
l'article hétérogène pour le porter au compte qui devait le 
comprendre, et où il pourra bien ne pas produire le même 
effet. 

Par exenlple, te 1 er juillet, jour où vous êtes cré^ 
diteur de 25,008 fn dans notre compte courant, je vous 
remets sur divers pareille somme de 25,000 fr. , échéance 
du 1 er août suivant, et je vous écris que je compte 
employer le produit de ce recouvrement aux réparations 
de mon navire le Jupiter qui ira désarmer en votre port. 
Le lendemain de ma remise reçue, apprenant que le Ju- 
piter, sur lequel j'avais un rithe chargement dont les as- 
sureurs ont failli, s'est perdu corps et biens, vous me cré- 
ditez de ma remise, et je manque quinze jours aprèsk Si 
l'article est bien passé, pas un centime de perte pour vous 
dans ma faillite ; au cas contraire , vous y serez pour 
25,000 fr. Or, pour peu que mes syndics sachent ce 
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qu'est un compte courant, rien de plus facile que de faire 
annuler cet article de crédit qui aurait dû être porté à 
vôtre compte de commission. Vous diriez en vain que je 
ne vous avais pas mandé eœpressis verbis de garder les 
fonds à ma disposition. Ma lettre prouve à qui veut voir 
que telle était ma volonté, et vous n'avez pas dû l'entendre 
autrement» n'étant pas naturel de me supposer celle de 
vous transporter la propriété d'une somme dont je déclare 
vouloir me servir, en indiquant l'usage que j'ai le projet 
d'en faire» Après tout > si vous m'avez mal compris, c'est 
une erreur qui fait obstacle au oonsentement mutuel néces- 
saire pour que ma chose devînt la vôtre. Mes effets seront 
donc rendus à ma faillite, dans laquelle vous viendrez 
comme simple créancier pour vos 25,000 fr. Riais, si je 
n'eusse équivalemment donné l'ordre de garder à ma dis- 
position le produit des effets, ne les ayant pas non plus 
spécialement affectés à un payement déterminé , ils se- 
raient devenus votre propriété et vous ne perdriez rien , 
parce que toute remise qui n'a pas reçu cette affectation, 
eu dont le remettant ne s'est pas réservé le droit de dis- 
poser, entre de piano dans le compte courant. L'art. 574 
le dit implicitement* et tel fut toujours l'usage du com- 
merce. 

On voit par là combien les syndics et le juge-commis- 
saire doivent être attentifs à examiner les comptes courants 
qui leur sont présentés lors de la vérification des créan- 
ces. Tant que les deux correspondants sont à la tête de 
leure affaires, il est rare de voir comprendre dans un 
compte ce qui doit être compris dans un autre compte* 
Mais, au Gas de faillite* ces erreurs sont plus fréquentes* 
et il n'est pas toujours facile de les découvrir. Il ne suffit 
donc pas de jeter sur un compte courant quelques regards 
fugitifs, il faut vérifier le libellé de chacun des articles de 
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crédit et de débit , et, pour cela, rechercher la cause de 
chaque passement d'écritures ; c'est dans les livres, sur- 
tout dans celui de correspondance comparé avec les lettres 
missives reçues par le failli (1), que Ton peut trouver les 
renseignements les plus utiles , non-seulement pour s'as- 
surer si tel ou tel article devait ou ne devait point être 
passé en compte courant, mais aussi pour rectifier les er- 
reurs, plus fréquentes en temps de faillite qu'en aucun 
autre temps, sur la date des ventes, transports, encaisse- 
ments et négociations de toutes espèces* On a vu réduire, 
par ce moyen, à moins de 10,000 fr. , un compte courant 
qui se balançait par plus de 100,000 fr. en faveur de ce- 
lui qui le présentait à la vérification. Une seule erreur de 
date en fit retrancher un article de 54,000 fr. 

336. — Il est de la nature du contrat de compte cou- 
rant: 

1° Qu'il ne soit donné crédit des remises en papier, 
que sauf P encaissement < c'est-à-dire à condition que l'ef- 
fet sera payé. Cela est de la nature du contrat et non de 
son essence, car les remises en papiers sont autant de ces- 
sions ou transports de créances. Or, il peut être très-lici- 
tement convenu que le cédant ne répondra pas du paye- 
ment de l'effet cédé; mais il faut pour cela une stipulation. 
Si l'effet n'est pas payé, et que celui qui l'a reçu justifie 
avoir fait le nécessaire, non-seulement il annule, par une 
contre-passation d'écritures, le crédit qu'il en avait donné, 
il se crédite à son tour des frais de protêt et aiïtres frais 
légitimes auxquels a donné lieu ce défaut de payement, 
et même du capital de l'effet s'il l'a négocié, et que le por- 

(1) C'est un indice grave de fraude lorsqu'on ne trouve pas che* 
un failli les lettres missives qu'il a reçues. 
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teurs'en soitfaitrembourser par lui. Néanmoins, bien que le 
remettant réponde de l'encaissement, il ne répond pas du 
cas fortuit qui aurait détruit le titre, car il en a transmis la 
propriété. Si donc vous m'avez crédité, au prix du cours, 
des 10,000 fr. d'emprunt d'Espagne que je vous ai remis, 
et que les titres aient été brûlés chez vous dans un incen- 
die, c'est une perte que vous supportez seul ; mon crédit 
n'en doit pas moins être maintenu ; res périt domino. 

337. — 2° Il est encore de la nature du contrat, et 
nom de son essence, parce que le contraire peut être con- 
venu, que chaque remise porte intérêt, entre commerçants, 
à raison de 6 p. 100 par an, à dater du jour de l'encais- 
sement. Il est en effet conforme à l'esprit du commerce 
que, si vous usez de mes fonds, et moi des vôtres, l'inté- 
rêt nous en soit dû, ou, ce qui est la même chose, que 
nous nous devions réciproquement l'intérêt des valeurs 
que nous nous entre- cédons. Aussi le compte courant est- 
il intitulé compte courant et d'intérêts. Dans la rigueur 
du droit, à part les remises qui n'ont pas été encaissées, 
aucun salaire ne devrait être perçu de part ni d'autre, 
puisque, par l'effet de la cession, chacun des correspon- 
dants n'a géré que sa propriété. Mais l'usage contraire a 
prévalu, et a été consacré par deux arrêts de la Cour de 
cassation que l'on peut voir au Journal du Palais, à la 
datedu 19 décembre 1827et du4 février 1828 (1). Ainsi, 
à moins d'une convention exclusive, la commission est 

(1) M. Pardessus enseigne (ubisup.) que les deux correspondants 
sont réciproquement mandataires l'un de l'autre. Ceci est une er- 
reur. Le cessionnaire d'une créance, procurator in rem suam, en est 
le vrai propriétaire, verè dvminus. Par exemple, s'il n'a pas fait ce 
qu'il fallait faire pour recouvrer un effet, sans nul .doute c'est pour • 
son compte que l'effet a péri; mais il n'en répond pas comme eomp- 
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respectivement acquise de droit, saas qu'on paisse èirc 
qu'elle est un accroissement usuraire des intérêt». 

Quant à la manière de régler les intérêts en compte 
courant, celle indiquée par notre défyiition est la seule 
compatible avec la nature de ce contrat. Dans les affaires 
en dehors du commerce, lorsqu'il y a créances et dettes 
réciproques, la compensation suit la règle établie peur 
l'imputation de payement (art. 1297, 12B6 G. oiv.), 
parce que la compensation est un double payement, ou 
que du moins elle en est l'équivalent. Elle éteint donc 
d'abord la dette que chaque débiteur avait le plus d'inté- 
rêt d'acquitter. Ainsi une dette qui emporte exécution, 
une dette dont il est dû intérêt, ou qui est garanti*, soit 
par un gage, soit par une hypothèque, subit la compen- 
sation par préférence à une simple dette. Rien de plus 
juste ni de plus sage. La règle se fonde sur la présomption 
que celui qui a payé a eu l'intention de faire ce que fait 
ordinairement un prudent débiteur f Quod veteres ideo 
definierunt, quàd verisimilè videretur diligent êm dehi- 
torem admonitu Ùd negotium stmn geêturum fume 
(L. 97, H.tDe$olut.). 

Dans le compte courant, ce que veulent les parties, ce 
dont elles conviennent, c'est un crédit réciproque des 
remises faites réciproquement. Tant que le compte est 



table, ou, ce qui e§{ la x$ïm c^pse, pon^e giand»tfti?w \\ supporte 
la perte, parce que, n'ayant pas fait in rem smm ce qu'il aurait dû 
faire, il a élevé contre lui une fin de non-recevoir. C'est le cas delà 
règle : Quemde evictione tenet aetto, eumâem agenitmrepelht exceptw. 
Ce qu'il fallait dire, c'est que l'usage du commerce a consacré le 
droit de commission pour le commission naire m wmMiam, et que «et 
usage est fondé en équité. Il l'est surtout quand l'effet n'est pas 
payé, ou que le recours s'est perdu ou est devenu inutile, sans la 
foute du cessionnaire. 
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courant, stricto jure, il n'y a, comme nous l'avons dit 
n q 935, ni créance, ni dette, ni débiteur, ni créancier; il 
n'y a même pas de comptable, et aucun des correspon- 
dants n'est intéressé à ce qu'une remise soit plutôt com- 
pensée qu'une autre remise. Elles ont toutes été faites sur 
un même pied d'égalité et dans un même but; par consé- 
quent, toutes ont un droit égal à la compensation. Il ne 
se peut donc pas que tel article de crédit soit effacé par 
tel article de débit, et, si le compte est convenu avec 
intérêts, il est tout aussi impossible d'éteindre d'abord les 
intérêts, pour amortir ensuite le capital. Vous m'avez dé- 
bité de 10,000 fr. , espèces àmoi comptées, et, huit jours 
après, je vous fais une remise égale. Si une partie de 
cette remise devait servir à éteindre l'intérêt des huit 
jours, puis le surplus s'imputer sur le capital ou débit de 
10,000 fr., ce mode de régler détruirait le compte cou- 
rant. 11 nous supposerait, hic et nùnc, vous mon créan- 
cier, moi votre débiteur. Ce serait arrêter le compte, 
l'empêcher de courir, en un mot, y mettre fin, tandis 
que nous n'avons voulu qu'établir une série de crédits et 
débits, sauf à déterminer, lors du règlement définitif, qui 
sera débiteur par le résultat d'une compensation générale. 

338. — 3° A moins d'une convention contraire, il çgt 
de la nature du compte courant que Je solde en ^oit exi- 
gible à volonté. C'est une conséquence du double principe 
que chacune des parties est libre de mettre fin au compte 
courant, et que le payement d'une dette sans terme con- 
venu peut être exigé actuellement. Au reste, rien n'em- 
pêche qu'un terme soit convenu avant qu après le rè- 
glement du compte, et alors le solde forme, un capital qui 
porte intérêt de plein droit, s'il n'y a convention contraire. 

Mais, pendant que le compte est courant, à quelle épo- 
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que est-il permis, dans des règlements provisoires, de 
capitaliser les intérêts pour en tirer de nouveaux inté- 
rêts? M. Pardessus {ubi sup.) dit que « d'après la con- 

• vention ou l'usage, l'intérêt peut être cumulé avec le 

• capital au bout d'un certain temps pour en produire 

• un nouveau. » A l'appui de cet enseignement, l'au- 
teur indique deux arrêts de rejet, l'un du 10 novembre 
1818, l'autre du 19 décembre 1827. Il nous est impos- 
sible de partager cette doctrine. Sans doute une grande 
faveur est due aux transactions commerciales, et l'on n'en 
connaît pas qui la mérite plus que le contrat de compte 
courant. Mais permettre de s'en servir pour pratiquer l'u- 
sure, c'est en détruire toute l'utilité, et même en faire un 
instrument de dommage : Corruptio optimi^ pessima. S'il 
est impossible, comme nous le reconnaissons, d'appliquer 
rigoureusement aux opérations en compte courant l'arti- 
cle 1154 du Code civil, d'après lequel les intérêts échus 
des capitaux ne peuvent produire d'intérêts que lorsqu'ils 
sont dus au moins pour une année entière, du moins faut-il 
reconnaître que cet article est une loi d'ordre public, sans 
laquelle il serait facile de se jouer impunément de celle 
du 3 septembre 1807. Le commerce doit donc se confor- 
mer à l'esprit de ces lois, autant que le permet la nature 
des choses. L'usage adopté par plusieurs commerçants de 
capitaliser les intérêts tous les six mois, par quelques-uns 
même tous les trois mois, est une pratique manifestement 
usuraire, un abus criant que les tribunaux devraient ré- 
primer. Cet abus entraîne la ruine d'un grand nombre de 
petits marchands qui, ayant presque toujours besoin d'a- 
vances, et ne pouvant presque jamais les compenser par 
des remises, mais seulement par de nouvelles obligations, 
se trouvent rapidement entraînés dans l'abîme (1). 

(1)« Considérant, dit la Cour d'appel de Bourges dans un arrêt du 
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339. — Pour ce qui est des pactes accessoires ou 
clauses accidentelles du contrat, ils peuvent varier au gré 
de la volonté mutuelle, pourvu qu'il ne soit directement 
ni indirectement rien convenu de contraire aux bonnes 
mœurs et aux lois d'ordre public, v. g. , à celles qui con- 
cernent les intérêts. Mais ces lois ne sont nullement bles- 
sées par l'inégalité dans les conditions relatives aux inté- 
rêts que produira le solde du compte une fois terminé et 
réglé. Nous ne pourrions pas licitement convenir que, 
pendant le cours de nos négociations, mes remises por- 
teraient intérêt à 6 p. 100, et les vôtres à 3 p. 100 
seulement. Il y aurait, en résultat, une usure évidente. 
Mais nous pouvons très-bien convenir que, si le solde 
est contre moi, je n'en payerai l'intérêt qu'à raison de 
3 p. 100, ou même que je n'en payerai pas du tout, tan- 
dis que vous me payerez 6 p. 100, si le solde est contre 
vous. 

Rien n'empêche non plus qu'un banquier ou tout autre 
commerçant ne stipule, il est même de sa prudence de 
stipuler qu'il ne sera pas garant des diligences à faire aux 
effets sur tel ou tel pays, qui , à leur arrivée, n'auraient 
pas tel ou tel nombre de jours à courir, sur des pays 
étrangers, ou sur des localités sans bureau de poste, etc., 
que la commission de l'un sera, v.g. 9 de 1/4, 1/2 p. 100, 
tandis que celle de l'autre ne sera que de 1/8, ou qu'il 



« 18 décembre 1839..., qu'il faut regarder comme une violation ex- 
« presse de la loi, toute stipulation, tout calcul qui tendrait, sous 
a quelque prétexte que ce fût, à élever l'intérêt annuel ainsi fixé (par 

«la loi du 3 septembre 1807) ; qu'il est évident que l'élévation 

« de l'intérêt au-dessus du taux légal serait le résultat nécessaire du 
« calcul des intérêts à trois mois, et de la capitalisation de ces in - 
« térêts pour une nouvelle période semblable, et ainsi sucçessive- 
« ment, etc.» (V. Journal du palais, à la date de l'arrêt). 

T. III. on 
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n'en aura aucune ; que l'un répondra , et que l'autre ne 
répondra pas des événements de guerre, interdictions de 
commerce, ou tous autres cas fortuits qui détruiraient les 
effets depuis leur arrivée, ou feraient obstacle à leur réa- 
lisation oU recouVremèrit. Le difficile est dé distinguer 
entre les pactes accessoires ceux qui sont usuraires et ceux 
qui ne le sont pas. 

340. — Remise de valeurs en toute propriété, à change 
de Créditer le rétnett&nt, sauf règlement à due concur- 
rence slir la masèe du débit et du crédit, voilà , dans son 
essence, le compte Courant tel qu'il s'est formé sôus 
P empiré des usages et des Conventions (1). 

Néanmoins, des auteurs cjui ont écrit sur ce sujet et 
qui l'ont traité sous le point de vue de la pratique, ont en- 
seigné que le compté cburânt se compose d'une sérié de 
prêts partiels et successifs, de prêts réciproques qui h*é- 
tabliasent les rapports de créancier et de débiteur qu'à 
une époque marquée 4 , que les deux correspondants se 
font des pfêts réciproques sous formé d'avancée, ou dès 
âvàriceâ èous forme dé prêts, et se constituent manda- 
taires pour payer eti acquit l'un de l'autre. 

Or, rien he répugne plus au compte courant que l'idée 
de prêt* En effet, qui tiè voit que, s*il est dé soft èssènCê 
t{ué léè avancée et remises ne constituent àUcuii des deUx 
correspondants créancier ni débiteur ', tout prêt est im- 
possible per rerum naturam? Dire que, tant que le 
compte courra , il y a seulement crédit et débit* mais 



{{) V. Votifs àe commerce } ou Guide pratique du commerçant et du te- 
neur fk liiyrès, etc., par M. Mongirt. Cet ouvrage, qui à paru en 1ÔS6, 
confirme pleinement la doctrine que nous avions émise dans notre 
première édition. 
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non dettes réciproques, n'est-ce pas dire, en d'autres 
termes, que les parties n'ehtendent ni emprunter, ni prê- 
ter. Car qui prête est créancier, qui erriprutitê est débi- 
teur. Or, un débité h'est pas plua débiteur qu*Utt crédité, 
éréâncien Si donc il n'y â, ni dette, Ui créance, il n'y à 
toi prêt (1), ni convention de s'èntre-faire des prêts au 
des avancés; d'ailleurs chacun des correspondante fait 
des rémises à sa volonté, suivant ses Convenances ou fcéfc 
* besoins. 

Que l'on n'objecte pas que là prôfeâsiou du banquier 
Consisté à prêter de l'argeiît, et que, de sa paf t, le prêt 
est un acte commercial (2). 

On Voit, chaque jour, dés circulaire^ intitulées : Maison 
de commerce et dé banque; OH îi'ett voit point qui pôr«- 
tent i maison de commercé et de prêts. 

L'indignation publique inflige à certaitiâ prêteurs le 

(1) Vendre à créait ou prêter, acheter uti effet de commerce où 6h 
prêter le montant, prêter de Targçnt ou en louer l'usage, sont des 
idées incompatibles. — Montesquieu savait bien que, si je vous 
loue ma maison, j'en conserve la propriété, et que vous prêter une 
somme, c'est vous en rendre propriétairet II a cependant écrit qu'on 
loue l'usage de l'argent. Mais, pour le dire, il avait un motif qui 
n'existe plus. La législation actuelle permet le prêt à intérêt, et la 
sacrée J)énitencerie de Rome le tolère, en attendant la décision su- 
prême du souverain pontife (V. M. Troplong, Prétf,préf., p.clvi). 

(2) Le prêt d'aucune espèce n'est nommément compris au nom*- 
bre des actes de commerce définis par nos art. 631, 632, 633. Il n'y 
est compris que par une présomption qui peut être détruite. 

« Le mineur marchand, dit Rogue, t. 1, p. 251, ne peut prêter 
« sanB son tuteur. Le tuteur peut exiger l'argent prêté, sans égard 
«au terme. » 

Qu'est-ce que cela veut dire, sinon que, jur&vetcri, le prêt n'était 
pafe considéré comme un acte de commerce? 

Il n'en est pas autrement jurerwvo (art. 2 C. comm.). Si un mi- 
neur régulièrement autorisé s'annonçait au public comme tenant 
une maison de prêts , le conseil de famille pourrait et devrait pour- 
suivre la révocation de l'autorisation. 
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stigmate d'usurier ; on ne leur donne jamais la qualifica- 
tion de commerçants, et Ton distingua toujours le ban- 
quier du prêteur. 

Distinction aussi juste que rationnelle ; car le banquier 
fait le négoce d'argent et des effets commerçables; le 
prêteur à intérêt, un placement de capitaux. L'un court 
les chances de perte et de gain inhérentes à tout com- 
merce (i) ; l'autre est, au contraire, certain de son capi- 
tal et des intérêts, à moins que le débiteur ne manque. 

Toute opération de banque est, par elle-même, un 
acte de commerce (art, 632 C. comm). Le prêt ne le 
devient qu'accidentellement. 

Qu'un banquier fasse un prêt, c'est un acte en dehors 
de sa profession. tLes banquiers, dit Montesquieu (liv. 22, 
«ch. 16), sont faits pour changer de l'argent et non 
« pour en prêter (2). » 

Voici en quels termes M. Troplong énonce la même 
vérité : « Un banquier, à proprement parler, ne prête 



(1) Par exemple, un banquier de Paris vous donne aujourd'hui, 
i er février, payable à trois usances, et au change de 2 1/2 p. 100, 
une traite de 50,000 fr. sur Bucharest. Le 1 er mars suivant, l'empe- 
reur de Russie envahit la Valachie. A l'échéance, la traite est pro- 
testée, et, le jour de la retraite, le cours de Bucharest sur Paris est 
de 10 p. 400. Pour qui la perte de la différence, soit de 3,750 fr.? 
Evidemment pour le banquier, jui ne perdrait rien, s'il avait loué 
ou prêté. 

L'Evangile lui-même, cette loi des lois, marque la différence entre 
le prêt et la banque. Serve maie et piger, dit le maître à celui de ses 
esclaves auquel, en s'absentant, il avait confié un talent, sciebas quià 
meto ubi nonsemino, el congrego ubi non sparsi. Oportuit ergà te corn- 
mittere pecuniam meam nummulariis (aux banquiers) et veniensego 
recepissem utiquè quod meum est cum wswm(Matth., cap. 25, vers. 15). 

(2) Allez dire à un banquier qui se respecte: «Voulez-vous meprê- 
« ter...» ou bien dites-lui: «voulez-vous que je vous prête50,000 fr.?» 
Il se tiendra pour offensé, et vous renverra aux prêteurs d'argent. 
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« pas ; il achète pour revendre ou spéculer. » (Contr. de 

*prét 9 n° 379.) 

Il n'est pas vrai non plus que deux commerçants en 
compte courant soient mandataires aux fins de payer en 
l'acquit l'un de l'autre ; car, dans cette hypothèse d'un 
mandat, il s'établirait entre eux un compte de gestion, 
et ils entendent être en compte courant. 

Que les remises en compte courant ne soient autre 
chose que des prêts, ou des avances sous forme de prêts, 
il faudra bien leur appliquer les règles de la compensa- 
tion et de l'imputation des payements, ce qui ne pourrait 
se faire qu'en soldant le compte autant de fois qu'il y 
aurait eu de remises, et solder un compte, c'est l'arrêter. 
Mais rien ne répugne plus à l'objet du compte courant. 
Il est de son essence de n'être soldé qu'une fois, et de 
courir toujours jusqu'au solde. 

Le compte courant est une opération de commerce 
sui generis. 
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S iv. 



DE, \£ NÉCESSITÉ, qu'iMPOSENT LA COMMISSION POUR ACHETER ET LA COM,t 
MISSION POUR VENDRE, DE BIEN SAVOIR LES RÈGLES DE LA VENTE COM- 
MERCIALE; INDICATION DE CERTAINS PRINCIPES EXPOSÉS, ET QUI, SAUF 
QUELQUES MODIFICATIONS, RÉGISSENT LE CONTRAT DE COMMISSION STf LES 
YQNTES DU COMMERCE. 



SOMMAIRE. 

341. Tout étant de rigueur dans un mandat impératif, le com- 

missionnaire pour acheter ou acheteur pour compte doit 
avoir grand soin de traiter avec son vendeur, de ma- 
nière à pouvoir exécuter lui-même exactement et ponc- 
tuellement le contrat qu'il a fait avec le commettant. 

342. Exempt de faute, il ne répond ni de la témérité, ni de la 

mauvaise foi d'un vendeur, qui, ne pouvant ou ne vou- 
lant pas exécuter son engagement, rend impossible 
F exécution du mandat. Mais il est responsable de l'inexé- 
cution, du retard et de la non-conformité dans l'exécu- 
tion, s'il y a donné lieu par son impéritie dans ses stipu- 
lations avec le vendeur ou dans l'emploi des moyens par 
lesquels celui-ci pouvait être contraint à l'accomplisse- 
ment de S& promesse. Sous tous ces rapports, l'ignorance 
de ses droits et de ses devoirs ne nuit pas moins au 
commissionnaire que sa négligence et son imprudence ; 
sa position fâcheuse lorsqu'il s'est compromis par igno- 
rance ; double préjudice qu'il en souffre. 
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343, Indication démonstrative des potion élémentaires que 

l'acheteur et le vendeur pour compte ne peuvent pas 
jgpprer, san$ courir le risque de compromettre leur 
responsabilité ; par conséquent, nécessité pour les au- 
teur^ de donner sur la théorie des achats et ventes une 
instruction qui suffise à guider l'un et l'autre commis- 
sionnaire dans l'exécution de leur mandat respectif. 

344. Attendu l'identité des principes de la vente pt du mandat 

touchant l'incapacité légale de certaines personnes et 
les prohibitions relatives à certaines choses, renvoi au 
tome l* r . 

34lh .Mêmes principes encore, et, par suite, m§me renvoi, pou? 
savoir quand et comment le? vojpntés se manifestent et; 
se lient dans les achats et ventes ; cependant deux mo-; 
difications. 

346. Première modification : le mandat tacite est d'un usage 
fréquent dans le commerce ; la vente tacite est possible; 
exemple qui le prouve ; mais l'usage n'en peut être que 
jfprt rare ; c'est une sorte d'abstraction. L'exemple cité 
par M. Troplong n'est pas l'espèce d'une vente tacjte^ 
même dans le droit romain d'où il est tiré; c'est urçe 
negotiorum gestio suivant le droit civil; un mandat tacite 
selon le droit commercial. ' 

147. Seconde modification : elle se rapporte à la vente traitée 
entre absents par lettres çpissives. On. peut contracte? 
ai^si : sur commande faite eu conformité d'un pri® qo%- 
rant envoyé par le correspondant ; et sur commande au 
prix courant ignoré de l'acheteur, mais dent il suppose 
l'existence, et pour lequel il s*en rapporte à la loyauté 
du vendeur ; exemples et examen de ces deux modes de 
contracter; ces ventes peuvent exister sans que l'ache- 
teur spit ultérieurement avisé de l'accord du vendeur sur • 
le prix; pourquoi cet avis n'est pas nécessaire; mais ? 
nonobstant l'accord sur la chose et le prix, la commande 
peut être révoquée aussi longtemps que l'expédition n'est 
pas faite; la raison. 

348. Une troisième espèce de vente par correspondance est 
oelle qui §e faH sur PW offert pu 4e$uaudé §t à débattre ; 
exemples et examen de ce mode de contracte? ; difféi^ 
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rence entre cette espèce et les deux précédentes ; exemple 
de la différence et des effets qu'elle produit ; tant que 
Fauteur de l'offre ou de la demande n'en connaît pas 
l'acceptation, il lui est libre de la révoquer ; l'acceptation 
une fois connue, plus de révocation arbitraire. 



341. — Toutes les conventions commerciales que 
l'homme peut faire pour son propre compte, il peut les 
faire pour le compte d'un commettant, soit dans le nom 
de celui-ci, soit en son propre nom. S'il traite en son 
propre nom, il n'oblige que lui seul t et ce n'est qu'envers 
lui que le tiers s'oblige. Mais il n'en reste pas moins 
l'obligé du commettant, ex causa mandatù Or, avons- 
nous dit (t. 2, n 08 231, 264, 296 etpassim), l'acceptation 
d'un mandat impératif n'impose pas seulement le devoir 
de faire identiquement, entièrement et exclusivement la 
chose commise; elle impose encore celui de faire cette 
chose dans les limites du prix, du temps et du lieu con- 
venus. Tout est de rigueur dans ces prescriptions; elles 
sont toutes de forma mandati, et, s'en écarter en la 
moindre chose .{anzi in menomissima parte), hors d'un 
cas fortuit ou d'un cas insolite (V. t. 2, n os 183, 210 et 
211), c'est prendre l'engagement de réparer le préjudice 
quelconque qui pourra résulter de la déviation. 

La conséquence directe de ces principes dans leur 
application à un ordre d'achat, c'est que le contrat à faire 
avec le vendeur doit être conçu et combiné de manière 
que son exécution exacte et ponctuelle mette le commis- 
sionnaire à lieu d'exécuter exactement et ponctuellement 
lui-même le contrat qu'il a fait avec son commettant. 

342.— Sans doute, s'il s'est conformé dans sa négocia- 
tion aux lois et usages du commerce, et qu'il ait suivi ses 
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instructions quant à la chose et au prix, un commission- 
naire ne répond pas de la mauvaise foi ou de la témérité 
d'un vendeur dont la promesse inexécutée, ou mal exé- 
cutée, entraîne par contre-coup l'inexécution ou la mau- 
vaise exécution du mandat. C'est une sorte de cas fortuit 
qu'il ne garantit pas : Culpâ redargui non potes t mandar 
tarius si in negotio sui principalis operatus sit secundùm 
stylum mercatorum; nec tenetur plus agere quàmquod 
ab aliis mercatorïbus in loco ubi exequitur mandatum, 
observatum est (Casareg. , Disc. 176, n 0s 42 et 43). Mais 
quand l'inexécution de la vente, ou son exécution non 
conforme à l'ordre accepté, provient de l'impéritie du 
commissionnaire dans ses stipulations avec le vendeur,* 
si, par exemple la vente est nulle, ou que la chose achetée^ 
ne soit pas précisément celle qui faisait l'objet de la commis- 
sion ; s'il a ignoré les moyens par lesquels l'autre contrac- 
tant pouvait être contraint à remplir sa promesse, ou lui 
a créé quelque droit d'y manquer impunément ; alors une 
juste indemnité sera due au mandant, parce que, comme 
on l'a vu (t. 2, n° 235), accepter un mandat, c'est pro- 
mettre d'apporter dans l'exécution tout le soin , toute 
l'habileté que cette exécution exige : Spondet diligentiam 
industriam negotio gerendo parem. 

Ainsi, ce n'est pas seulement par négligence et par 
imprudence que le commissionnaire peut compromettre 
sa fortune; son ignorance produit le même effet, sous 
quelque nom qu'il agisse ; mais, lorsqu'il agit en son 
propre nom, et c'est presque toujours en son propre nom 
qu'il agit, ce mode d'agissement lui impose deux obliga- 
tions distinctes ; car, de quelque manière qu'il se soit 
mis, sans le dol du vendeur, dans l'impuissance de livrer 
la chose conformément au prescrit de la commission, il 
peut être contraint à s'en livrer lui-même, encore bien 
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que le commettant ait le droit facultatif de la lui laisser 
pçur compte. De là cette double nécessité de payer te§ 
dommages-intérêts résultant de l'ipe^éçution du mandat, 
ou de son exécution tardive pu fautive, et de rester forcé- 
ment acheteur d'une marchandise d'autant plus onéreux 
pour lui que peut-être n'en fait-il psLS le commerce, et que 
le cours a pu s'en abaisser considérablement depuis l'achat. 

343 f — II faut donc que l'acheteur pour compte sache 
de quelle manière un lien de droit se forme entre le ven- 
deur et lyi ; sans quelles choses la vente ne peut exister ; 
ce qui en distingue l'imperfection de sa perfection» 
l'exécution imparfaite de sa consommation ou exécution 
parfaite, et quel est l'effet de la double distinction. Il 
ne doit pas ignorer quelles erreurs sur la chose laissent 
subsister la convention ou la rendent radicalement nulle \ 
pour quelles causes elle se résout 4§ plein droit OU peut 
se résoudre en justice, et quels sont les r^suHate 4e la 
nullité ou de la résolution. En outre, ce commissionnaire 
doit bien connaître la propriété des conditions suspen- 
sives et des conditions résolutoires sous lesquelles il con- 
tracte ; le moment précis où la chose pa§se à» ses risques ; 
enfin quand et comment les parties peuvent réciproque- 
ment se forcer à, remplir leur promesse, ou à réparer le 
préjudice. 

Ce qui est vrai du mandat pour acheter est également 
vrai et nécessairement vrai du mandat pour vendre; car* 
au point de vue général, achat et vente sont deux corré- 
latifs tellement inséparables que l'esprit ne conçoit pas 
comment l'acheteur et le vendeur pourraient connaître 
leurs droits respectifs, si chacun d'eux ignore les obliga- 
tions de l'autre ; et, comme la commission est tantôt pour 
acheter, tantôt pour vendre, il devient nécessaire dç 
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donner ici, non pas une simple instruction sur lecon~ 
trat de vente, mais un traité propre & guider les deux 
commissionnaires dans l'accomplissement dç leurs devoirs 
et dans l'exercice de leurs droits. 

344. -~Une bonne partie de cette tâche est $$k rem-' 
plie. D'une part, à certaine* exceptions près, indiquas 
t, J, chap. 2, g 3, n° 9 57 et suiv, , touchant les mineur*, 
les interdits et les femmes en puissance de mari, nous 
avons ou n'avons pas la capacité légale d'acheter et de 
vendre, selon que nous sommes ou ne sommes pas léga* 
lèvent capables de donner ou d'accepter une commission. 
De m$me rien n'est valablement l'objet d'une vente, s'il 
ne peut être valablement la matière d'un mandat, Sous ce 
double aspect, nulle différence entre les principe^ qui 
régissent les deux conventions, Voyez donc ce qui est dit, 
t. l t n o8 44et su iv M des diverses incapacités concernant 
l§* personne^ et des prohibitions relative? aux choses. 

345. t-ttt D'un autre côté, nous avons dit comment le 
contrat de commission se forme par le seul accord des 
valantes iVî i$m pkeitum (i) ; par quels moyens ces 
mêmes volonté* se manifestent et se lient (2) , et quand 
le contrat est formé par lettrée missives (3), Or, sur tout 
cela, qu'il s'agisse de vente et du droit des gens (iuris 
mturalk) , les principes sont encore les mêmes, sauf deux 
modifications; 

346. — Premièrement, nous avons enseigné (t, 2, 

(4) T. % §4, p. 89. 

(2) T. 4, §2, p. 137. 

(3) T. 1,§3,M7?. 
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n° - 47 et 48) qu'aboli, en général, pour les affaires du 
droit civil, le mandat tacite subsiste quant aux affaires 
commerciales, en ce sens même qu'il peut être donné 
tacitement. 

La vente et Tachât peuvent aussi se faire d'une ma- 
nière tacite : v. g. , entré chez'un marchand chapelier à 
qui je ne dis mot et qui ne me dit rien, mais qui me voit 
comme je le vois moi-même, je dépose sur le comptoir 
une somme de 12 fr. dont le marchand s'empare; puis 
j'emporte librement le chapeau que j'avais essayé. Les 
volontés se sont liées, le consentement mutuel n'est pas 
douteux; la vente est plus que parfaite ; elle est consom- 
mée. Il est donc vrai de dire de la vente comme du man- 
dat : Consensus non minus ex facto quàm ex verbis colli- 
gitur (Casareg., Disc. 184, n° 4). La seule différence 
entre une telle vente et le mandat tacite (différence toute 
de fait), c'est que ce dernier contrat est des plus fréquents 
dans le commerce, tandis que l'autre n'y peut être que 
des plus rares. C'est une sorte d'abstraction, et nous n'en 
parlons ici que pour relever une erreur contraire à notre 
enseignement. 

On a coutume de proposer pour exemple d'une ycnte 
tacite un cas qui se présente assez souvent en affaires 
commerciales, celui d'un copropriétaire assistant impas- 
sible et silencieusement à la vente que son copropriétaire 
fait de la chose commune. Après avoir rappelé que chez 
les Romains la vente pouvait se faire verbalement ou par 
lettres et entre absents, voici en quels termes M. Troplong 
s'exprime: « Scsevola décidait même que le consentement 
« pouvait n'êlre que tacite, dans le cas par exemple où, 
« un communiste vendant la totalité d'une chose qui lui 
« appartient pour moitié, le propriétaire s'associe à la 
t vente pour sa portion, en y étant présent et en ne 



Digitized by 



Google 



CONTRAT DE COMMISSION. 461 

«témoignant pas de dissentiment. » (Vente, n° 18.) 
Scœvola ne donne pas cet exemple pour celui d'une 
vente tacite ; il dit seulement que chacun des communistes 
est censé avoir vendu sa part : Respondi; si cohœredes 
prœsentes adfaerunt, nec dissenserunt, videri unumquem- 
çuepartemsuam vendidisse (L.JD. ,12, De evict.).Ce mot 
viderimavqae une fiction introduite contràrationemjuris; 
effectivement cela ne peut être vrai selon le droit naturel, 
et ne l'est même pas chez nous selon le droit ciyil ; 

Car, dans toute convention synallagmatique telle que 
la vente, principe incontestable, le contrat ne se forme 
qu'autant que les volontés se lient (V. t. l,chap. 3, §§ 1, 
2, 3). Lors donc qu'en achetant une chose qui vous est 
commune avec celui qui me la vend, j'ignore votre copro- 
priété, je ne contracte ni ne peux même pas contracter 
avec vous ; je ne contracte qu'avec mon vendeur. D'après 
leCoete civil (art. 1372), ce vendeur est un negotiorum 
gestor (1), et votre mandataire per patientiam, selon le 
droit commercial (V. t. i , ubi suprà). Je suis donc libéré 
à l'instant même par l'effet de la compensation, si je me 
trouve à son égard dans le cas de la compensation, ou si, 
sans opposition de votre part, je lui paye en deniers le 
prix de mon achat; s'il tombe en faillite et que la chose 
soit un corps certain, j'ai le droit de la revendiquer tout 
entière. 

Il y a plus : eussé-je connu votre copropriété, le droit 
serait le même, du moins en matière de commerce, si, 
comme l'espèce le suppose, j'ai acheté d'un vendeur agis- 
sant en son propre nom. En effet, ces sortes de négocia- 



(l)Art. 1372 du Code civil: « Lorsque volontairement on gère 
« l'affaire d'autrui, soit que le propriétaire connaisse la gestion, soit 
« qu'il l'ignore, etc. n 
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tîons étant autorisées par la loi commerciale (art* Ôl), dès 
qu'on me vend, sous vos yeux, l'entier d'une chose dont, 
D. g* , la moitié vous appartient, Que dois^je conclure de 
votre silencieuse impassibilité, sinon que, d'accord avec 
vous, le vendeur agit pour votre compte commun, suo mb 
proprio nomine? Me saviez-vous dans l'erreur, il fallait 
m'en retirer. Or Un contrat n'opère qu'entre goux qui 
contractent t Personum contrakentium non egrediuntur 
contractuel Ce principe est encore de toute certitude 
(Voyez-en la preuve et les principales conséquences, t* 3, 
n M Sa et suivi)* Je suis donc bien libéré en payant le pri* 
à celui qui m'a vendu, et ce n'est même qu'à lui que je 
peux payer avec Sécurité* Réciproquement je n'ai nulle 
action contre vous j lui seul me doit la délivrance; lui seul 
aussi me répond do l'éviction et des vices rédhibitoireSi 

847* — La sscende modification se rapporte aux ventes 
traitées entre absents par lettres missives. 

Une vente peut se traiter ainsi de trois manières diffé- 
rentes: 

Par commande faite ert conformité d'un priœ courant ^ 
que les manufacturiers et les maisons de commerce sont 
dans l'Usage d'ertvoyer circulairement à leurs correspond 
fiants ou à des personnes avec lesquelles ils ont le désir 
de se lier d'affaires: v. g., « J'ai sous les yeux le prix 
i Courant de vos MédOC 1858* Veuillez m'en expédier 
« dix tonneaux bien conditionnés, par l'un des premiers 
« navires qui partiront de votre poru » 

En second lieu, celui qui fait la commande peut aussi 

n'avoir pas reçu les prix courants de la maison à laquelle 

il s'adresse, et s'en rapporter sur ce point à la bonne foi 

de cette maison : par exemple : « Je ne sais pas le prix 

« courant de vos Louviers superfins, teints en bleti \ mais 
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« plein de confiance dans votre loyauté, je vous prie de 
« m'en expédier 300 inètres par les accélérés. » 

L'existence de ces ventes n'exige pas que l'acheteur 
Soit Ultérieurement informé du consentement du vendeur. 
Là raison en est évidente. 

Au premier cas, "c'est le vendeur lui-même qui, par la 
Remise de son prix courant ', a offert la chose et fixé le 
prix. Conséquemniënt, je ôonnais sa volonté au moment 
où je lui écrîë, je la connaîtrai encore quand il recevra 
l'ordre qui lui fera Connaître la mienne ; car, à moins 
d'une manifestation Contraire oU modificative, chacun est 
Censé persister datrë la volonté qu'il a une fois émise, 
Hfercûtô? pf&$itinùuf ineâdem voîuntaieperseverare ( Ca- 
âareg. , Disc. H9, 11 6 32). Lësdeux volontés s* entre-con- 
haissent donc ', elles peuvent donc se lier, et je suis certain 
de mC conformer à Celle du vendeur, en commandant la 
Chose offerte et en promettant le prix demandé par son 
prix courant qui le représente auprès de moi. Dès lors, 
qu*ai-jê beèôin d'Uti nouvel avis pour me faire savoir ce 
que je ëâVaiâ d'avancé? C'est ainsi qu'accepté de fait, le 
fîiâtidat pèr êpistûlam devient un Contrat parfait dès l'in- 
ôtâttt de Cette acceptation, bien qu'elle soit ignorée du 
commettant qui a pris l'initiative. (V. t. % n° 57. ) 

Au deuxième cas, la vente n'existe pas moins. L'ache- 
teur ignore, il est vrai, quel peut être, chez le vendeur, 
le priot coûtant dé là chose dont il a fait la commande; 
Biais, é'il né Gonïiàît point ce prix courant, il en suppose 
l'existence, et consèfit à contracter sous la seule garantie 
de là btittriè foi du Correspondant. Il ne manquerait au 
contrat une des choses nécessaires pour qu'il existe, que 
û le prix courant n'existait pas. En un mot, c'est comme 
si l*&Cheteur avait dit \ Rachète pour le prix que vous 
vendez communément aux autres» Or, nous verrons bien- 
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tôt ( t. 4, ch. 2, § 2 ) qu'une telle promesse engage : 
Valet venditio quanti communiter vendâtur (Casareg., 
Disc. 44, n° 57). 

Par conséquent, dans l'un et l'autre cas, P expédition 
. une fois faite, l'acheteur n'est plus à temps de révoquer 
sa commande. 

Mais pourquoi le peut-il jusqu'alors? Puisque l'accord 
est parfait sur la chose et le prix, d'où me vient cette fa- 
culté de le résoudre arbitrairement? C'est que, outre mon 
consentement à la vente, ma lettre contient le mandat de 
ni 'expédier la chose, et que cet ordre accepté forme un 
contrat inhérent à la vente elle-même. Or, deux conven- 
tions, dont l'une inhère à l'autre et en est la condition, 
sont indivisibles ; et , comme le mandat est essentielle- 
ment révocable aussi longtemps et autant qu'il n'a pas 
reçu son exécution (V. n° 268), la révocation de mon 
achat est l'effet nécessaire de la révocation de mon 
mandat. 

Au reste, la vente contractée par commande sur 
xmprix courant remis et reçu a beaucoup d'affinité avec 
la promesse de vendre, laquelle sera l'objet d'observations 
particulières. On y explique jusqu'à quel point le vendeur 
lui-même se trouve lié. 

348. — Enfin, une troisième espèce de vente peut être 
traitée entre absents. C'est un marché qui se fait sur prix 
offert ou demandé par lettre, et à débattre par la corres- 
pondance : v. g. : « J'apprends que vous cessez vos expé- 
«ditions pour la côte de Coromandel. Voulez-vous 
« 100,000 fr. de votre corvette la Jolie Fanny ?» 

Ou bien : • Je suis résolu à me retirer de la pêche des 
« cétacées : mon brick P Espadon vous convient-il pour 
• 80,000 fr. ? » 
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Or, il ji'en est plus de cette vente comme dé celtes trai- 
tées par commande t en conformité d'un prix courant* 
Dans les marchés de cette espèce , dès que la chose est 
sortie des magasins du vendeur, la vente et le mandat sont 
également irrévocables. Mais l'espèce présente ne supf 
pose pas plus de mandat que d'expédition. Elle en exclut 
l'idée , ou du moins ne pourrait-elle admettre que l'idée 
d'un mandat conditionnel , puisque le prix est encore en 
débat, ke contrat pe sera donq formé qu'à l'instant où 
l'auteur, spit de l'offre, ^oit dç la demande et même, le 
cas échéant» de |a dernière modification proposée, en aura 
connu l'acceptation. Jusqu'à ce temps , rien de définitif; 
libre à chacun de se rétracter (V. t. 1, chap. 3, § 3). 

Entre la vente de cette espèce et les deux espèces qui 
précèdent, Ja différence est çopsidérable : par exemple» 
si je vous mande de Paris à Strasbourg d'acheter pour 
mon compte, au prix du cours, 400 sacs de houblon et de 
les tenir à ma disposition, une seule démarche de votre 
part, l'eussiez-vous faite à mon insu, pour parvenir à 
l'exécution de ce mandat, en implique l'acceptation, et v 
entre autres engagements, celui de l'exécuter in temporç* 
debùo(V. t. 2, n°52). 

Cependant, au lieu d'acheter sur place,* ce qui vous, 
était facile, et voulant, v. g. , favoriser un ami de Luné- 
ville, vous lui demandez par lettre les 400 sacs livrables* 
sous tel délai, au même prix que celui de votre résidence. 
Peu de jours après , votre ami vous répond que c'est 
marché conclu. Mais, au départ de la malle-poste, in- 
formé qu'une hausse va se déclarer, il part lui-même 
en toute hâre; arrive chez vous et vous dit : « Je vous ai 
« mandé ce matin que nous étions d'accord ; mais, ré- 
• flexion faite, tenez pour non avenue ma lettre qu'on 
« vous remettra tout à l'heure. » On peut blâmer c& 
t. m. aa 
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correspondant : non omne quod licèt konestum est; mais 
il est dans son droit, Pour lui donc le profit de la hausse, 
et pour vous la perte, car vous aurez à m'en tenir compte. 
Vous avez commis une faute. Il fallait acheter sans re- 
tard, puisque vous en aviez la possibilité : Mora statim 
committitwr ex eo quôd qnis habuerit facilitai em agendi 
et non egit (V. t. 2, n° 264). 

Mais, lorsque le marché se traite à prix débattu par la 
correspondance, plus de rétractation possible du moment 
où Fauteur soit de la demande, soit de l'offre, en a connu 
l'acceptation ; l'avis qu'il en reçoit met le dernier sceau 
à l'existence du contrat. 

Dans notre dernière espèce, remarquons-le bien, il 
n'y a d'autre vendeur que l'ami de Lunévilte ; vous êtes 
acheteur à son égard, et, par rapport à moi, commis- 
sionnaire pour acheter. Or l'on conçoit aisément, matatts 
mutandis, une faute analogue à la vôtre dans l'exécution 
d'un mandat pour vendre, et, par suite de cette faute, la 
même responsabilité. 
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